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según  los  precedentes  históricos  del  Derecho  de  Castilla, 
el  Código  civil  y  las  especialidades  de  las  Legislaciones  ferales, 

por  el  Doctor 

D.  Nicolás  López  B.  (lómez, 

Profesor  Auxiliar  numerario  de  la  Facultad  de  Derecho 

EN  la  Universidad  Literaria  de  Valladolid  y  Abogado  del  Ilustre 

Colegio  de  la  Audiencia  Territorial. 
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Este  sistema  producía  indudablemente  beneficiosos 
resultados,  pues  la  armonía  entre  la  exposición  científica 
y  la  exposición  legal  de  nuestro  derecho,  facilitaba  en  gran 
manera  su  estudio  y  su  aplicación  á  la  vida  real.  Mas 
como  la  publicación  del  Código  ha  dejado  en  la  mera 
condición  de  precedentes  históricos  gran  parte  de  las 
disposiciones  legales  anteriores,  introduciendo  modifica- 
ciones de  gran  importancia,  que  en  muchos  puntos  hacen 
variar  totalmente  el  espíritu  de  nuestro  antiguo  derecho, 
claro  es  que  en  la  actualidad  no  existe  ninguna  obra  en 
la  que  con  el  mismo  carácter  científico-legal  se  trate  del  de- 
recho civil  Español,  bajo  el  nuevo  aspecto  que  le  ha  dado 
la  publicación  del  Código  civil. 

El  tratado  de  sucesiones,  es  uno  de  los  más  impor- 
tantes de  este  derecho,  por  la  constante  aplicación  que 
tiene  en  la  vida  jurídica;  y  como  una  obra  de  comentarios 
de  las  disposiciones  que  el  citado  Código  contiene  en  esta 
materia,  no  es  ni  puede  ser  bastante  para  el  conocimiento 
de  las  varias  instituciones  que  aquél  comprende,  pues 
falta  la  unidad  y  armonía  necesarias  para  el  estudio  cientí- 
fico, nos  hemos  decidido  á  emprender  el  trabajo,  tal  vez 
superior  á  nuestras  fuerzas,  de  exponer  el  derecho  de 
sucesión  en  la  forma  dogmática,  para  que  con  los  carac- 
teres indispensables  en  toda  ciencia,  aparezcan  las  insti- 
tuciones que  abarca  ese  mismo  derecho,  desde  los 
principios  fundamentales  que  las  informen,  y  dado  su 
desenvolvimiento  positivo  histórico,  sea  conocida  la  razón 
filosófica  de  las  disposiciones  vigentes,  haciendo  á  la  vez 
el  estudio  é  interpretación  de  las  mismas,  como  medio  de 
obtener  su  más  fácil  aplicación,  y  resolviendo  las  dudas 
que  para  ello  puedan  presentarse. 
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Ardua  y  difícil  es  la  tarea  que  nos  proponemos,  sin 
la  pretensión  de  que  nuestro  trabajo  alcance  un  grado 
de  perfección,  y  autoridad  semejante  al  obtenido  por  los 
de  respetables  é  ¡lustrados  tratadistas,  y  únicamente  podrá 
servirnos  de  satisfacción  el  que  algunas  de  las  teorías  que 
presentamos,  puedan  ser  objeto  de  estudio  y  resolución 
por  ilustradas  autoridades  científicas,  á  cuyo  juicio  some- 
temos esta  obra. 
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CAPITULO  PRIMERO. 

Artículo  1,^—1.  Definición  y  caracteres  del  derecho  heredi- 
tario.— 2.  Concepto  jurídico  del  derecho  hereditario  y 
examen  de  la  cuestión  sobre  si  tiene  la  naturaleza  de  los 
derechos  reales,  ó  la  de  los  modos  de  adquirir, — 3.  Cosas 
objeto  del  derecho  hereditario, — 4,  Personas  capaces  para 
constituirle  y  adquirirle, — 5,  Facultades  que  de  él  emanan. 
— 6,  Acciones  que  produce. 

Artículo  2.^ — 7.  Modos  de  constituirse  él  derecho  liereditario: 
SufCesión  testada:  Sucesióri  legttim^a  ó  abintestato. — 8.  De- 
recho de  testamentifación:  qué  es:  sus  clases:  activa  y  pasiva. 
— 9.  Fundamento  de  la  facultad  de  testar:  su  desenvolvi- 
miento positivo  en  nusstra  legislación. — 10.  Testam^nti- 
faetón  pasiva:  principios  qus  desenvuelven  y  explican  su 
fundamento. 

AbtíclTíO  3.** — 11.  Surcesión  legítima:  en  qué  consiste:  su£ 
requisitos  y  caracteres  esenciales.— 12,  Fundamento  de  esta 
sucesión:  espíritu  de  nuestro  derecho  en  esta  materia, 

ARTÍCULO   1/ 

La  generalidad  de  nuestros  tratadistas  se  ha  ocupado  del 
concepto  y  naturaleza  del  derecho  hereditario  por  el  método 
deductivo,  es  decir,  que  admitiendo  en  él  el  aspecto  de 
derecho,  le  hace  depender   del  conjunto  ó  materialidad  que 
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representa  el  patrimonio  de  una  persona  que  ha  fallecido: 
admitiendo  por  lo  tanto  la  prelación  de  la  herencia  sobre  el 
derecho  hereditario;  ó  mejor  dicho,  reconociendo  en  aquélla 
la  causa  y  en  éste  el  efecto. 

La  herencia  como  conjunto  de  bienes  ó  universalidad  de 
derechos,  no  es  ni  puede  ser  lo  mismo  que  el  derecho  here- 
ditario, que  en  sus  aspectos  filosófico  jurídico  y  positivo,  no 
es  otra  cosa  que  el  modo  legal  de  adquirir  aquélla.  Ambos 
elementos  coexisten,  pero  sin  que  el  uno  sea  causa  eficiente 
del  otro;  y  si  alguna  razón  de  preferencia  hubiera  de  admi- 
tirse, sería  necesariamente  en  favor  del  derecho  hereditario 
ó  de  sucesión,  que  siempre  y  en  todos  los  casos  existe,  lo  cual 
no  sucede  con  respecto  á  la  herencia  que  depende  por  su 
misma  naturaleza  de  la  existencia  y  constitución  del  patri- 
monio real  y  positivo,  de  la  persona  de  cuya  sucesión  se  trate. 

Esta  impropiedad  en  la  exposición  científica  del  derecho 
hereditario,  ha  sido  perfectamente  comprendida  por  el  Legis- 
lador del  Código  Civil  vigente,  qué  fijando  con  toda  claridad 
los  verdaderos  términos  de  la  cuestión,  denomina  con  el 
epígrafe  general  De  las  Sucesiones  toda  la  materia  compren- 
dida en  el  título  3.**  del  libro  3.**:  y  en  las  disposiciones 
generales  del  mismo,  consigna  dos  artículos:  el  657  y  el  659, 
en  los  que  se  ocupa  con  separación  del  derecho  hereditario  y  de 
l|b  herencia:  determinando  en  el  primero,  el  momento  en  que 
se  trasmiten  los  derechos  á.la  sucesión,  y  en  el  segundo,  la 
naturaleza  de  la  herencia  por  razón  de  las  cosas  y  derechos 
que  la  constituyen. 

1.^ — ^El  derecho  hereditario  que  en  nuestra  legislación 
anterior  al  Código  era  considerado  por  la  mayor  parte  de  los 

autores  con  el  concepto  de  derecho  real,  se  definía Un  dere- 

dw  real  en  virtud  del  cual  se  sticede  en  la  universalidad  de  los 
dereclios  activos  y  pasivos  transmisibles  pe7*tenecientes  á  una 
persona  que  hubiere  fallecido:  6  bien,  un  derecho  en  mrtud  del 
cual  se  adquiere  el  universal  patrimonio  del  difunto  con  sus 
cargas,..  Suce»io  in  universunjus  quod  defunctas  habuit.,. según 
decían  los  romanos. 

Pero  en  la  actualidad  no  pueden  admitirse  íntegras  estas 
definiciones,  porque  si  bien  bajo  el  aspecto  científico  no  ha 
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sido  aún  resuelta  la  cuestión,  de  si  el  derecho  hereditario 
es  de  naturaleza  real,  ó  es  un  modo  de  adquirir,  en  el  aspecto 
práctico  ó  positivo,  sí  lo  ha  sido,  en  cuanto  en  el  Código 
expresamente  se  le  incluye  entre  los  modos  de  adquirir  y 
transmitirla  propiedad  con  el  carácter  de  universal  y  civil: 
disponiendo  el  artículo  609: La  propiedad  y  los  demás  dere- 
chos sobre  los  bienes,  se  adquieren  y  se  traiumiten • 

por  sucesión  testada  ¿intestada Ante  una  modificación, 

ó  mejor  dicho,  xma  aclaración  de  tanta  importancia,  el 
derecho  hereditario  debe  ser  definido  diciendo:  Un  modo  de 
adquirir,  en  virtud  del  cual  se  sucede  en  la  universalidad  de 
los  derechos  activos  y  pasivos  transmisibles  de  una  persona  que 
ha  fallecido. 

Aceptada  esta  definición,  y  relacionándola  con  el  artí- 
culo 667  del  Código,  que  como  hemos  indicado  prefija  el 
momento  en  que  se  transmiten  los  derechos  á  la  sucesión, 
resulta  que  la  efectividad  y  transmisión  del  derecho  suce- 
sorio, tienen  lugar  en  el  momento  de  la  muerte  de  una 
persona;  y  que  la  verificación  de  ese  hecho  determina  el 
concepto  de  heredero  con  todos  sus  efectos  en  favor  de 
aquella  ó  aquellas  personas  en  las  que  recae  la  transmisión. 
Como  comprobación  de  este  resultado  podemos  establecer 
las  dos  conclusiones  siguientes: 

Primara  conclusión. — El  hecho  natural  de  la  muerte  de 
una  persona,  no  produce  la  extinción  de  su  personalidad 
jurídica,  siendo  sin  embargo  la  causa  determinante  de  la 
sucesión.  Como  consecuencia  necesaria,  tampoco  se  extin- 
guen los  derechos  de  esa  misma  personalidad  que  se  trans- 
fieren al  heredero.  Pero  es  necesario  tener  presente;  que  al 
tratar  de  la  muerte  de  una  persona,  no  caben  aquellas  dis- 
tinciones que  procedentes  del  Derecho  Romano,  fueron 
conocidas  en  una  época  del  nuestro,  y  por  las  que  la  muerte 
era  natural  y  podía  también  ser  civil;  distinciones  que 
quedaron  sin  efecto  desde  que  se  consideró  y  declaró  que 
los  derechos  civiles  son  inherentes  á  la  personalidad  jurí- 
dica, sin  que  exista  causa  alguna  que  produzca  su  extinción. 
He  aquí  por  qué  el  artículo  667  del  Código  vigente  al  dis- 
poner que  la  muerte  es  el  hecho  que  origina  la  transmisión 
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•de  los  derechos  de  una  persona,  lo  hace  en  términos  gene- 
rales, pues  jurídicamente  hablando,  la  muerte  no  puede 
entenderse  sino  en  su  sentido  natural. 

Ahora  bien;  dicen  algunos  autores,  que  la  muerte  por  sí 
sola  no  es  bastante  á  justificar  el  hecho  de  la  sucesión, 
sino  que  es  preciso  descubrir  el  fundamento  de  ésta.  Cierta 
es  tal  opinión:  pero  pretendiendo  los  mismos,  practicar  la 
investigación  necesaria  al  conocimiento  de  ese  fundamento, 
se  separan  totalmente  del  verdadero  principio,  dando  lugar 
á  que  siendo  cierta  la  negación  que  hacen,  deduzcan  con- 
clusiones erróneas,  bien  por  confundir  el  fundamento  de  la 
sucesión  con  el  de  la  facultad  de  testar  y  el  de  la  sucesión 
legítima,  ó  bien  por  querer  haUar  el  mismo  fundamento  en 
principios  abiertamente  opuestos  al  verdadero. 

No  vamos  á  tratar  de  esta  cuestión  en  este  momento, 
por  ser  otro  el  lugar  más  propio  para  ello,  y  también  porque 
antes  procede  el  examen  de  la  primera  conclusión  que  tene- 
mos indicada,  el  cual  practicaremos  esplicando  la  definición 
aceptada  del  derecho  hereditario. 

Siendo  el  derecho  hereditario,  un  derecho  á  la  univer- 
salidad de  los  bienes  de  una  persona  que  ha  fallecido,  es 
indispensablemente  necesaria  la  realización  del  hecho  de  la 
muerte,  por  el  cual,  aquél  se  perfecciona,  y  se  efectúa  la 
transmisión  del  total  de  bienes,  y  derechos  ó  herencia.  Mas 
si  esta  transmisión  comprende  el  universal  patrimonio  del 
difunto  con  sus  cargas,  no  puede  referirse  á  más  derechos 
que  a  los  activos  y  pasivos  transmisibles,  puesto  que,  los 
mere  personales  ó  personalísimos,  no  pueden  ser  involucrados 
entre  aquéllos,  por  la  causa  especial  de  su  constitución,  que 
produce  necesariamente  la  extinción,  con  la  de  la  persona 
del  obligado.  El  artículo  659  del  vigente  Código,  terminan- 
temente establece  la  distinción  entre  los  derechos  y  obliga- 
ciones de  carácter  general,  y  los  de  carácter  personalísimo, 

pues  dispone La  herencia  comprende  todos  los  bienes, 

derechos  y  obligaciones  de  una  persona,  qice   no  se  extingan 

por  su  muerte Y  para  la  más  completa  comprensión 

del  expuesto  texto  legal,  conviene  conocer  la  diferencia  entre 
los  derechos  activos  y  pasivos.  Derechos  activos,  son- aquellos, 
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cuyo  elemento  subjetivo  activo  es  representado  por  la  per- 
sonalidfiwi  del  causante  en  sus  relaciones  con  las  cosas,  ó 
con  terceras  personas  constituidas  en  sujeto  pasivo:  y  dere- 
chos pasivos  por  el  contrario,  son  aquellos  en  los  que  la 
personítüdad  del  causante  representa  el  elemento  subjetivo 
pasivo,  bien  directamente  en  relación  con  el  sujeto  activo, 
ó  por  razón  de  sus  bienes  ó  cargas  reales. 

Como  en  esta  materia  tratamos  exclusivamente  de  los 
derechos  civiles,  no  basta  conocer  el  diverso  aspecto  de 
actividad  ó  pasividad  que  nos  presentan,  sino  que  es  nece- 
sario apreciar  esas  mismas  diferencias  por  la  estensión  ó 
limitación  que  pueden  tener  con  respecto  á  terceros,  y  de 
aquí  la  conveniencia  de  clasificar  los  derechos  activos  y 
pasivos  en  transmisibles  é  intransmisibles.  Se  comprenden 
en  el  primer  grupo,  y  en  general,  los  derechos  reales  y  de 
obligación,  salvo  aquellos  que  tienen  un  carácter  personalísimo 
por  su  misma  naturaleza,  por  ]a  causa  especial  de  su  cons- 
titución y  por  el  fin  á  que  se  dirigen,  íntimamente  relacio- 
nado con  las  condiciones  personales  del  obligado;  por  ejemplo, 
el  contrato  con  un  artista  para  la  ejecución  de  una  obra, 
se  celebra  por  razón  de  los  conocimientos  .especiales  del 
artífice,  y  aunque  éste  fallezca  antes  de  la  terminación  de 
aquéUa,  no  puede  transmitirse  al  heredero  la  obligación  de 
terminarla,  pues  aunque  pueda  hallarse  en  condiciones  para 
ello,  no  es  lo  general,  y  en  ningún  caso  puede  ser  compelido 
á  consumar  la  obligación  contraída  por  su  causante;  de  la 
misma  naturaleza,  aunque  bajo  el  aspecto  de  derecho,  sonlos  de 
usufructo,  uso  y  habitación,  cuando  se  han  constituido  directa 
y  expresamente  á  favor  de  determinada  persona,  no  produ- 
ciendo la  muerte  de  ésta  la  transmisión  á  los  herederos- 
Se  comprenden  en  el  segundo  grupo,  ó  sea  de  los  derechos 
intransmisibles,  los  de  familia  y  de  la  personalidad  civil,  que 
como  inherentes  á  ella  se  extinguen  con  la  muerte. 

Segunda  conclicsión. —  Siendo  la  materia  del  derecho 
hereditario  la  universalidad  de  los  bienes  y  derechos  de 
una  persona  que  ha  fallecido,  determina  un  título  legal  en 
favor  de  la  persona  que  adquiera  esa  imiversalidad:  y 
hallándose  en  relación  íntima  la  capacidad  de  la  persona 
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con  la  naturaleza  del  título,  el  derecho  hereditario,    como 
título,    es    universal,    puesto    que   el  heredero  adquiere  la 
universalidad  de  bienes  como    continuador  de  la  persona- 
lidad del  testador  ó  causante. 

Caracteres  del  derecho  hereditario. — 1.°  'El  derecho  here- 
ditario nace  y  se  adquiere  en  el  momento  de  la  muerte 
de  la  persona  á  la  que  se  sucede.  Este  principio,  como 
carácter  distintivo  del  derecho  hereditario,  fué  recono- 
cido por  todos  los  Códigos  de  nuestra  antigua  legislación, 
obteniendo  su  último  desenvolvimiento  en  los  artículos  667 
y  661  del  Código  vigente,  que  disponen:  el  667:...  Los 
derechos  á  la  sucesión  de  una  persona  se  transmiten  desde  el 
momento  de  s\x  muerte:,.,  y  el  661:...  Los  herederos  suceden 
al  difunto  por  el  hecho  solo  de  su  muerte  en  todos  sus  derechos 
y  obligaciones:...  La  sencillez  y  claridad  del  primero  de  estos 
dos  textos,  exime  de  toda  esplicación,  salvo  en  lo  que  se 
refiere  al  momento  en  que  se  constituye  el  derecho  á  la 
sucesión,  pues  para  prefijar  ese  momento  es  preciso  distin- 
guir entre  la  sucesión  necesaria  y  la  voluntaria;  además  de 
las  formas  testamentaría  ó  legítima  por  las  que  se  defiere 
aquélla:  y  agrupando  esa  diferencia  de  efectos  de  las  clases 
indicadas,  podemos  decir,  que  el  momento  en  que  se  consti- 
tuye el  derecho  en  la  sucesión  voluntaria  y  por  tanto  testa- 
mentaria, será  aquel  en  el  que  se  expresó  legal  y  solemnemente 
la  última  voluntad:  así  como  en  la  sucesión  necesaria  testada 
ó  legítima,  ese  momento  es  aquel  en  el  que  apareció  la  causa 
remota  y  legal  del  parentesco  que  dio  lugar  al  derecho  here- 
ditario. De  modo  que  aunque  es  diverso  el  tiempo  en  que  se 
constituye  el  derecho  á  la  sucesión,  respecto  al  momento  en 
que  se  adquiere  ó  se  hace  efectivo,  no  hay  diferencia  alguna, 
puesto  que  este  estremo  depende  de  la  muerte  del  causante. 

Ahora  bien:  el  artículo  661  dice  como  anteriormente  queda 
consignado,  que....  Los  herederos  suceden  al  difunto  por  el 
hecho  solo  de  su  muerte....  La  interpretación  de  este  artículo 
y  su  comparación  con  otros  referentes  á  la  misma  materia 
de  sucesiones,  dan  á  conocer  la  impropiedad  de  redacción  de 
que  adolece  por  el  uso  de  la  locución  heredero.  Si  la  interpre- 
tación ha  de   hacerse  en  forma  restrictiva,  el  artículo  que 
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examinamos  ofrece  á  primera  vista  un  resultado  absoluto  y 
conforme  con  el  rigorismo  del  Derecho  Romano,  puesto  que 
siendo  el  heredero  el  continuador  de  la  personalidad  del 
difunto,  y  entrando  á  suceder  á  éste  por  el  solo  hecho  de  la 
muerte  en  todos  sus  derechos  y  obligaciones,  es  consecuencia 
necesaria  la  negación  al  heredero  de  la  facultad  de  repudiar 
la  herencia.  Además,  admitida  siempre  la  repudiación  como 
un  beneficio  en  favor  del  heredero  que  no  quiere  contraer  las 
responsabilidades  de  su  causante,  en  el  mero  hecho  que  el 
heredero  ha  adquirido  este  concepto  en  el  momento  de  la 
muerte  de  aquél;  no  sólo  ha  de  renunciar  el  beneficio,  sino 
que  legalmente  lé  pierde.  Y  por  último,  constituida  una  per- 
sona en  el  carácter  de  continuadora  de  la  personalidad  jurídica 
de  otra,  creemos  no  pueden  coexistir  los  dos  conceptos 
opuestos  de  ser  y  no  ser  heredero;  sino  que  si  lo  es,  lo  será 
con  todos  sus  efectos  y  consecuencias:  y  en  el  caso  de  no 
serlo,  no  habrá  tenido  nunca  ese  concepto,  produciéndose  los 
efectos  legales  del  llamamiento  abintestato  con  retroacción 
al  momento  de  la  muerte. 

Aunque  el  espíritu  del  artículo  que  estamos  examinando, 
es  distinto  de  su  contesto,  por  la  redacción  que  se  le  ha  dado, 
siempre  resulta  que  por  éste  se  impone  la  sucesión  con  el 
carácter  de  necesaria  ocurrido  que  sea  el  fallecimiento:  y  con 
una  declaración  tan  expresa  como  ésta,  parece  se  niega  á  los 
herederos  el  derecho  de  repudiación  de  la  herencia.  Pero  sin 
embargo,  la  sección  4.*,  capítulo  6.°,  título  3.**,  libro  3.**  del 
Código  concede  á  todo  heredero  la  facultad  de  repudiar  la 
herencia;  y  á  mayor  abundamiento,  las  disposiciones  contenidas 
en  la  sección  6.*  del  mismo  capítulo,  le  conceden  la  de  hacer 
la  aceptación  bajo  jDualquiera  de  las  dos  formas  de  beneficio 
de  inventario  ó  de  beneficio  de  deliberar. 

Para  resolver  la  dualidad  que  ofrecen  por  una  parte  el 
texto  legal  y  por  otra  el  espíritu  que  le  informa,  debemos 
acudir  á  la  base  15  de  la  Ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  la  cual 
nos  explica  con  toda  claridad  el  punto  de  partida  que  había 
de  tomar  el  legislador  para  el  desenvolvimiento  positivo  de 
las  instituciones  civiles  comprendidas  en  el  tratado  de  suce- 
siones del  Código  vigente.  Y  si  la  legislación  anterior  á  éste. 
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en su  esencia  había  de  ser  el  citado  punto  de  partida,  hagamos 
un  brevísimo  recuerdo  de  aquélla,  para  obtener  un  resultado, 
el  más  conforme  con  la  idea  del  Legislador. 

El  espíritu  de  nuestro  derecho  patrio  en  sus  distintas 
épocas,  no  fué  el  de  imponer  la  sucesión  á  los  herederos, 
tanto  testamentarios  como  legítimos,  con  el  carácter  de  nece- 
sidad, distintivo  del  derecho  sucesorio  en  determinadas  épocas 
del  Derecho  Romano;  sino  que  por  el  contrario,  el  principio 
informante  fué  el  de  la  libertad  de  los  herederos  para  ser  ó 
no  serlo,  y  el  de  la  independencia  entre  las. personalidades  de 
éste  y  su  causante.  Como  prototipo  que  corrobora  esta 
opinión,  se  presenta  la  ley  única  del  título  19  del  Ordenar- 
miento  de  Alcalá.  Y  si  el  espíritu  de  está  ley  trasladada  á  la 
Nueva  y  Novísima  Recopilación,  y  el  de  las  depaás  disposi- 
ciones que  con  ella  se  relacionan,  es  el  que  informa  el  articu- 
lado del  Código  vigente  en  la  materia  de  sucesiones,  es 
innegable  que  la  idea  del  Legislador  ha  de.  prevalecer  sobre 
el  texto  del  artículo  661.  Y  repitiendo  la  afirmación  hecha 
anteriormente  acerca  de  la  impropiedad  con  que  ha  sido 
redactado  el  citado  artículo,  terminaremos  el  examen  de  esta 
cuestión,  haciendo  la  aclaración  siguiente. 

En  los  derechos  que  en  general  corresponden  á  toda 
persona  y  aparte  del  momepto  en  que  nacen,  hay  que  consi- 
derar el  tiempo  en  que  se  adquieren  y  el  en  que  pueden 
hacerse  efectivos.  Para  la  aplicación  á  la  materia  que  estamos 
estudiando,  basta  fijamos  en  los  dos  últimos  tiempos.  El 
heredero  adquiere  el  derecho  á  la  herencia  en  el  momento  de 
la  muerte  del  testador  ó  causante:  y  ese  mismo  derecho  se 
hace  efectivo  y  puede  ejercitarle,  ó  sea  el  heredero  adquiere 
la  herencia  y  por  lo  tanto  el  concepto  real  y  legal  como  tal 
heredero,  en  el  misijio  acto  de  la  aceptación.  Estos  dos  tér- 
minos ó  tiempos  han  sido  completamente  confundidos  en  el 
vigente  Código,  y  á  ello  obedece  la  falta  de  redacción  en  el 
artículo  comentado. 

2.**  Carácter. — El  derecho  hereditario  es  universal,  pues 
comprende  la  totalidad  de  derechos  transmisibles  del  difunto; 
y  siendo  título  universal  de  adquirir,  se  diferencia  esencial  y 
necesariamente  de  los  títulos  particulares. 
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En  nuestro  derecho  anterior,  se  suscitó  por  los  intérpretes 
y  los  tratadistas,  la  cuestión  de  validez  ó  nulidad  de  la 
sucesión  ordenada  en  testamento  cuando  no  fuera  expresa- 
mente hecha  bajo  la  forma  de  institución  de  herederos  enten- 
diéndose que  la  nulidad  en  su  caso,  solo  alcanzaba  á  la  suce- 
sión universal,  subsistiendo  el  testamento  en  cuanto  al  resto 
de  sus  disposiciones.  La  afirmativa  y  la  negativa,  fueron 
sostenidas  por  ambas  partes,  resolviéndose  clara  y  terminan- 
temente esta  controversia  por  el  artículo  660  del  Código  que 
dispone:...  Llámase  heredero  al  que  sucede  á  título  universal ^  y 
legatario  al  que  sucede  á  título  particular....  Aunque  este 
artículo  por  su  simple  lectura  no  ofrece  el  resultado  que 
nosotros  acabamos  de  afirmar,  relacionándole  con  el  inciso  2.^ 
del  artículo  668,  tenemos  la  confirmación  palmaria  de  nuestra 
opinión.  Dice  el  citado  inciso  2.**:....  En  la  duda,  aunque  el 
testador  no  haya  usado  materialmente  lapalalrra  heredero,  si  su 
voluntad  está  clara  acerca  de  este  concepto,  valdrá  la  disposición 

como  liecha  á  título  universal  ó  de  herencia: De  modo,  que 

con  arreglo  á  estas  disposiciones,  el  concepto  diferencial  entre 
el  heredero  y  el  legatario,  estriva  en  la  naturaleza  del  título 
por  el  que  son  llamados  á  la  sucesión,  sin  que  signifique 
nada,  ni  influya  en  la  validez  ó  nulidad  de  la  cláusula  del 
llamamiento,  el  que  se  les  denomine  expresamente  con  esos 
nombres,  ó  se  haga  su  llamamiento  en  forma  general. 

3.®^  Carácter. — Algunos  tratadistas,  consideran  al  derecho 
hereditario  como  derecho  real  en  su  tercer  carácter,  hacién- 
dole depender  de  la  naturaleza  de  la  herencia:  pero  nosotros 
no  podemos  conformarnos  con  tal  opinión;  puesto  que  la 
herencia  en  primer  término,  y  en  segundo  el  derecho  here- 
ditario que  recae  sobre  ella,  comprenden  tanto  los  derechos 
reales  como  los  personales,  que  forman  el  todo  ó  entidad 
jurídica  transmisible  por  título  univers'al.  Y  en  su  conse- 
cuencia, el  tercer  carácter  del  derecho  hereditario,  emanado 
del  segundo  anteriormente  expuesto,  diremos  consiste,  en 
que  por  razón  de  su  universalidad  abarca  todos  los  derechos 
reales  y  personales,  tanto  activos  como  pasivos  y  transmi- 
sibles del  difunto,  sin  que  por  ello  se  le  pueda  denominar 
con  propiedad,   derecho  real  ni  derecho  mixto. 
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2. — En  la  determinación  del  concepto  filosófico-jurídico 
del  derecho  hereditario,  no  ha  habido  conformidad  entre  los 
Códigos  y  los  autores,  asignándosele  por  unos  el  carácter 
de  derecho  real,  y  por  otros  el  de  modo  de  adquirir  el  domi- 
nio; si  bien  la  generalidad  de  los  primeros  se  ha  inclinado 
por  la  segunda  opinión,  que  con  gran  acierto  á  nuestro 
juicio,  como  anteriormente  queda  indicado,  ha  sido  confir- 
mada por  el  Código  vigente. 

Aunque  esta  cuestión  á  simple  vista  parece  es  de  poquí- 
sima importancia,  no  debe  considerarse  bajo  este  aspecto, 
teniendo  en  cuenta  que  al  conocimiento  de  una  institución 
cualquiera  en  su  desenvolvimiento  positivo,  debe  preceder  el 
de  los  principios  filosófico-jurídicos  de  los  que  se  deriva:  y 
supuesto  que  el  Código  vigente  en  su  artículo  609,  ha  decla- 
rado que  la  sucesión  en  sus  distintas  formas  es  un  modo  de 
adquirir  y  transmitir  la  propiedad,  es  necesario  para  justifi- 
car la  certeza  y  justicia  de  semejante  declaración,  conocer 
los  citados  principios  filosófico-jurídicos,  y  á  cuyo  conoci- 
miento llegaremos  mediante  la  refutación  de  la  doctrina  que 
considera  al  derecho  hereditario,  como  un  derecho  real. 

Dícese  por  los  sostenedores  de  esa  doctrina,  que  la  heren- 
cia es  un  derecho  real  que  comprende  todos  los  derechos 
reales  y  personales  constitutivos  del  patrimonio  del  difunto, 
cuyos  derechos  individualmente  considerados,  se  refieren  á  un 
sujeto  activo  y  otro  pasivo:  y  que  como  consecuencia  de  esto, 
es  necesaria  la  concurrencia  de  una  persona  y  una  cosa,  y 
un  título  y  un  modo  para  ejercer  el  derecho,  por  la  extinción 
de  la  persona  del  transmitente:  y  por  último,  que  en  cuanto 
á  las  acciones  procedentes  del  derecho  hereditario,  como  la 
de  petitio  hcereditatis^  son  de  naturaleza  mixta,  más  que  real, 
pudiendo  por  lo  tanto  ser  ejercidas  contra  cualquiera  poseedor. 
Es  decir,  que  los  derechos  que  determinan  la  herencia 
yacente,  aunque  en  algunos  casos  todos  ellos  sean  personales, 
tendrán  su  consideración  particular  y  aisladamente  unos  de 
oti'os,  pero  formando  todos  ellos  él  conjunto  ó  totalidad  como 
derecho  real:  y  para  comprobar  la  verdad  de  tal  aserto,  pre- 
sentan el  siguiente  ejemplo:  Entre  los  bienes  y  derechos 
transmitidos  á  un  heredero  C,  por  su  causante  D,  existe  un 
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crédito  contra  el.  deudor  A:  el  heredero  C^  puede  reclamar  á 
su  tiempo  y  por  la  acción  correspondiente,  el  pago  del  débito 
del  deudor  A:  pero  como  fundamento  de  la  reclamación  pre- 
justificará  su  carácter  de  heredero  de  D,  y  que  éste  tenía  el 
derecho  de  entablar  «igual  reclamación. 

El  ejemplo  propuesto,  no  demuestra  el  propósito  de  sus 
autores:  y  aunque  la  opinión  que  por  medio  de  él  se  pretende 
confirmar,  es  al  parecer  tan  clara  y  tan  cierta,  envuelve  sin 
embargo  un  concepto  completamente  erróneo  que  vamos  á 
refutar  por  la  comparación  de  los  caracteres  del  derecho  real 
y  el  derecho  hereditario;  de  cuyos  caracteres  hacen  una  asi- 
milación completa  los  sostenedores  de  tal  doctrina. 

Para  demostrar  esa  asimilación  del  primer  carácter  del 
derecho  hereditario  y  el  derecho  real,  ó  sea  que  ambos  dere- 
chos recaen  sobre  cosa  específica  y  determinada,  dicen:  que 
nada  puede  impedir  la  nota  de  universalidad  del  primero, 
puesto  que  la  conjunción  de  todas  las  cosas  hereditarias? 
forma  un  todo  jurídico  determinado  por  latinidad  que  las 
imprime  la  posesiók  anterior  del  causante. 

Cierto  es  ese  aspecto  de  universalidad  que  constituye  uno 
de  los  caracteres  del  derecho  hereditario;  pero  á  nuestro  juicio 
la  demostración  que  se  hace,  conduce  al  extremo  contrario, 
es  decir,  á  negar  el  concepto  de  real  al  derecho  hereditario, 
pues  en  el  momento  en  que  se  perfecciona  por  la  aceptación 
del  heredero,  desaparece,  porque  al  radicar  sobre  los  bienes 
de  la  herencia  con  facultad  de  obrar,  es  porque  se  ha  rea- 
lizado el  hecho  de  la  transmisión:  y  si  el  heredero  adquiere 
el  derecho  á  los  bienes  por  la  muerte  del  causante,  y  ejercita 
ese  derecho  mediante  la  aceptación,  el  derecho  hereditario 
es  la;  causa  de  la  adquisición,  y  aquél  desde  ese  momento 
se  convierte  en  el  derecho  absoluto,  salvas  siempre  las  limi- 
taciones que  hubiere  impuesto  el  testador.  Y  además,  si  el 
heredero  es  el  continuador  de  la  personalidad  de  aquél,  en 
cuanto  legal  y  jurídicamente  la  obtenga,  cesa  la  facultad 
de  adquirir  por  consumarse  el  hecho  y  el  derecho  de  la  suce- 
sión, convirtiéndose  en  verdadero  dominio.  Como  comproba- 
ción de  todo  esto,  basta  fijarse,  ó  reproducir  la  definición 
que  hemos  dado  del  derecho  hereditario:   Un  modo  de  adqxii- 
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ri7',  en  virtud  del  cuál  se  sucede  en  la  universalidad  de  los 
derechos  activos  y  pasivos  transmisibles  de  una  persona  que 
ha  fallecido. 

Es  decir,  que  la  sucesión  es  la  consecuencia  ó  efecto  in- 
mediato de  ese  derecho;  luego  toda  vez  que  el  heredero 
entre  en  la  sucesión,  ejerce  las  facultades  de  ella  procedentes, 
no  solamente  por  razón  del  concepto  hereditario,  sino  por 
derecho  adquirido  en,  ó  á  las  cosas. 

En  cuanto  al  segundo  carácter,  cierto  es  que  del  derecho 
hereditario  no  aparece  como  causa  la  obligación  personal, 
sino  que  como  causa  remota  ó  título  lo  es  la  disposición 
testamentaria  y  en  su  defecto  la  legal,  verificándose  la  causa 
próxima  ó  cuasi  tradición  jurídica  por  la  asistencia  especial 
de  la  ley,  en  el  momento  de  la  muerte.  Cierto  es  por  la 
tanto  que  en  el  derecho  hereditario  concurren  la  causa  pró- 
xima ó  modo  y  la  remota  ó  título;  pero  también  lo  es,  que 
en  el  momento  en  que  coinciden,  no  se  adquiere  el  derecho 
de  sucesión,  sino  que  se  adquiere  el  derecho  á  la  herencia 
que  puede  ejercitarse  y  se  perfecciona  eif  cuanto  concurran 
las  condiciones  de  la  ley  para  que  el  heredero  sea  tal  here- 
dero y  perciba  la  herencia. 

Esta  conclusión  ha  sido  reconocida  por  los  mismos  auto- 
res que  tanto  pugnan  por  la  naturaleza  real  del  derecho 
hereditario:  y  no  han  podido  menos  de  confesar,  que  la  con- 
currencia de  las  dos  causas  constituye  el  modo  de  adquirir; 
y  por  lo  tanto  implícitamente  asienten  á  el  principio  de  que 
lo  que  es  modo,  no  puede  ser  derecho  real. 

Cuando  estudiemos  los  modos  de  constituirse  el  derecho 
hereditario,  veremos  que  son  dos,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  que 
la  herencia  se  defiere  segiin  dispone  el  Código,  por  el  testa- 
mento y  por  la  ley;  por  el  primero,  cuando  el  testador  insti- 
tuye herederos  legítimos  ó  voluntarios;  y  por  la  segunda, 
cuando  á  falta  del  testamento  son  llamados  los  herederos 
legítimos  ó  abintestato.  Pues  bien,  el  hijo  legítimo,  como 
decíamos  al  tratar  de  los  efectos  de  la  legitimidad,  por  el  solo 
hecho  del  nacimiento:  el  legitimado  por  subsiguiente  matri- 
monio/ por  la  celebración  de  éste:  y  el  hijo  natural  legal- 
mente  reconocido,  por  el  acto  del  reconocimiento,  adquieren 
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entre  otros  derechos,  el  de  suceder  é  los  padres  en  la  forma  y 
porción  establecida  por  la  ley.  Luego  si  por  cualquiera  de 
estos  actos  adquiere  el  hijo  el  derecho  de  suceder  á  su  padre, 
es  iududable  que  en  el  momento  que  se  realice,  queda  cons- 
tituido el  derecho  hereditario,  si  bien  su  consumación  y  efec- 
tividad dependen  de  la  muerte  de  aquél  y  de  que  el  hijo  ad- 
mita la  herencia,  entendiéndose  ésta  aceptada  en  tanto  que 
no  sea  repudiada  expresamente.  Como  consecuencia  de  esto; 
si  el  derecho  hereditario  tuviera  efectivamente  la  naturaleza 
de  derecho  real,  el  hijo  podría  realizar  actos  de  dominio,  recla- 
'mar  de  su  padre  la  entrega  de  las  cosas,  é  instaurar  acciones 
reales  contra  terceros  poseedores:  y  sin  embargo,  nada  de 
esto  puede  hacer,  no  por  falta  de  personalidad,  sino  porque 
las  leyes  jamás  le  han  reconocido  esas  facultades.  Pero  aún 
hay  más;  ese  derecho  de  sucesión  que  tiene  el  hijo,  no  recae 
en  cosa  determinada,  sino  sobre  todas  aquéllas,  que  de  exis- 
tencia material  ó  jurídica,  constituyen  el  capital  transmisible 
á  la  muerte  del  padre.  El  heredero  voluntario,  á  pesar  de 
haberse  constituido  el  derecho  á  su  favor,  desde  el  momento 
en  que  se  otorgó  el  testamento,  tampoco  puede  ejercer  nin- 
guna facultad  sobre  las  cosas  hasta  tanto  que  no  ocurra  el 
fallecimiento  del  testador  sin  haber  revocado  la  institución; 
ó  sin  que  sea  declarada  nula,  causándose  la  transmisión  en 
el  momento  de  la  muerte,  que  le  otorga  todos  los  derechos 
como  continuador  de  la  personalidad  de  aquél. 

Dedúcese' de  todo  lo  expuesto  que  tampoco  concurre  en  el 
derecho  hereditario  el  segundo  carácter  de  los  derechos  reales. 

La  sola  constitución  ó  existencia  del  derecho  hereditario, 
no  produce  acción  alguna  eficaz  contra  terceros,  sino  cuando 
por  su  consumación  se  efectúa  la  transferencia  de  los  dere- 
chos del  causante  al  heredero,  á  diferencia  de  todo  derecho 
real,  que  una  vez  constituido  produce  las  acciones  correspon- 
dientes  á  favor  del  adqurrente. 

Como  último  argumento  para  comprobar  la  verdad  de  la 
opinión  que  sustentamos,  puede  hacerse  la  comparación  indi- 
cativa de  los  caracteres  esenciales  del  derecho  real  con  los 
del  derecho  hereditario,  resultando  completamente  distintos 
pues  si  los  del  primero  son,  el  de  recaer  en  cosa  específica  y 
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determinada,  el  no  reconocer  por  causa  única  la  obligación 
de  persona,  y  el  de  producir  acción  real  eficaz  contra  terceros 
poseedores:  los  del  segundo  son,  la  muerte  del  causante  como 
hecho  de  su  adquisición,  el  de  ser  universal  por  referirse  á  una 
entidad  jurídica,  y  el  de  recaer  sobre  esa  misma  entidad  ó 
herencia,  compuesta  las  más  de  las  veces  de  derechos  reales  y 
personales. 

3. — Produciéndose  por  la  muerte  la  transferencia  del  pa- 
trimonio del  difunto  en  favor  del  heredero,  claro  es  que  todas 
aquellas  cosas  aptas  para  el  comercio  de  los  hombres  que 
formen  ese  mismo  patrimonio,  serán  las  propias  y  también 
aptas  para  que  sobre  ellas  recaiga  el  derecho  hereditario  al 
tiempo  de  su  consumación.  Pero  en  algunas  ocasiones  también 
pueden  quedar  sometidas  á  él  las  cosas  que  se  hallan  fuera 
del  comercio  humano,  como  las  sustancias  químicas  tratán- 
dose de  la  sucesión  de  una  persona  legalmenle  autorizaíJa 
para  su  uso  y  espendición,  y  las  cosas  destinadas  al  culto 
en  un  oratorio  enclavado  en  una  finca  hereditaria.  Y  puesto 
que  los  derechos  activos  y  pasivos  transmisibles,  son  el  com- 
ponente de  la  herencia,  es' indudable  que  el  derecho  here- 
ditario, recae  sobre  las  cosas  corporales  é  incorporales  en 
general,  comprendiéndose  en  ellas  todas  las  de  esta  condición 
genérica  y  sus  diversas  especificaciones. 

4. — La  capacidad  de  la  persona  está  en  relación  inme- 
diata con  la  naturaleza  del  título.  Este  es  el  principio  que 
desenvuelve  y  explica  la  capacidad  para  conSituir  el  dere- 
cho hereditario  y  la  necesaria  para  adquirir  por  él.  Siendo 
el  título  de  transmisión  y  adquisición,  el  testamento,  ó  el 
llamamiento  expreso  de  la  ley  en  la  sucesión  abtntestato, 
conforme  con  cada  uno  de  estos  títulos  diremos:  que  pueden 
constituir  la  sucesión  testamentaria  los  que  tengan  capaci- 
dad para  otorgar  testamento:  y  se  constituye  por  la  ley  ó 
abintestato,  con  relación  á  todo  ser  que  haya  obtenido  la 
personalidad  para  adquirir  y  transmitir:  y  pueden  adquirir 
en  virtud  del  derecho  hereditario  y  por  cualquiera  de  los 
modos  de  constituirse  éste,  todas  aquellas  personas  á  quie- 
nes la  ley  no  haya  comprendido  en  las  reglas  de  incapaci- 
dad absoluta  ó  relativa,  ni  en  las  causas  de  indignidad. 
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6. — El  derecho  hereditario,  como  todos  los  derechos, 
determina  cierto  número  de  facultades  en  favor  de  la  per- 
sona que  le  posee;  y  atendiendo  á  la  naturaleza  especial 
de  aquél  por  sus  elementos  componentes,  no  solo  ha  de  pro- 
ducir el  ejercicio  de  las  facultades  privativas  del  dominio 
sobre  las  cosas  corporales,  con  las  limitaciones  impuestas 
por  el  testador  ó  por  la  ley,  sino  que  también  abraza  las 
de  exigir  determinadas  prestaciones,  ó  llevar  á  efecto  otras 
en  favor  de  terceros;  por  lo  cual  pue4e  sentarse,  que  todas 
las  facultades  procedentes  del  derecho  hereditario  son:  1.* 
La  reclamación  de  las  cosas  hereditarias:  2.*  La  efectividad 
de  los  derechos  que  sobre  ellas  tuviera  el  causante:  3.*  Exi- 
gir el  cumplimiento  de  las  obligaciones  contraídas  por  ter- 
ceras personas  á  favor  del  mismo:  Y  4.*  Proceder  al  cum- 
plimiento de  aquéllas  ep.  las  que  el  difunto  fuere  el  obligado. 

Para  el  ejercicio  de  la  primera  facultad,  puede  el  here- 
dero hacer  uso  de  una  acción  que  á  título  universal  se 
refiere  á  la  reclamación  del  total  patrimonio  del  difunto, 
y  de  todas  las  demás  que  á  título  particular  y  atendida  la 
naturaleza  de  la  cosa  reclamada,  podía  aquél  entablar,  puesto, 
que  el  heredero  es  el  continuador  de  su  personalidad 
y  le  corresponden  las  mismas  acciones.  Pero  los  términos 
*en  que  han  de  proponer  éstas  y  los  extremos  que  han  de 
ser  objeto  de  justificación,  no  son  los  mismos  en  todas  ellas, 
pues  al  paso  que  para  la  de  petición^  se  han  de  acreditar 
la  muerte  del  causante,  la  cualidad  de  heredero  y  la  posesión 
de  las  cosas  en  el  momento  de  la  muerte,  para  que  sean 
hereditarias,  en  las  demás  acciones  se  justificarán  también 
los  dos  primeros ^  extremos,  pero  no  el  tercero,  que  varía  to- 
talmente, pues  la  justificación  versará  sobre  el  derecho  de 
causante  á  aquella  cosa  á  título  particular,  que  no  estaba 
en  su  posesión  al  tiempo  de  su  muerte,  pudiendo  ejercitar 
ese  derecho  por  las  acciones  reivindicatoría,  publiciana,  ad 
exhibendum  interdictos,  etc. 

En  cuanto  á  la  segunda  facultad,  ó  sea  la  efectividad  de 
los  derechos  sobre  las  cosas  hereditarias,  su  naturaleza  y 
extensión,  no  pueden  pasar  de  los  límites  conque  estuvieran 
constituidas  á  favor  del  transmitente,  sin,  perjuicio  de  que  por 
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la  voluntad  de  este  y  sin  contravención  de  la  ley,  apareciere 
impuesta  sobre  todas  ó  alguna  de  esas  cosas,  una  carga, 
gravamen,  limitación  ó  división. 

Respecto  á  la  tercera  facultad,  el  heredero  puede  exigir  las 
prestaciones  contraídas  por  terceras  personas,  instaurando  las 
acciones  que  corresponden  con  sujeción  á  los  plazos  conve- 
nidos y  á  las  estipulaciones  de  su  constitución:  y  en  su  defecto 
con  arreglo  á  las  disposiciones  legales. 

Y  por  último,  en  el  cumplimiento  de  las  prestaciones 
contraídas  por  el  causante  á  favor  de  terceros,  el  heredero 
como  continuador  de  la  subjetividad  pasiva  de  aquél,  está 
obligado  al  reconocimiento  de  cargas  y  gravámenes,  pago  de 
deudas  y  demás  actos  en  que  consistan. 

6. — La  acción  procedente  del  derecho  hereditario,  es  la  de 
petitio  hcBreditatis^  la  cual  puede  entablar  el  heredero  contra 
cualquiera  que  sea  poseedor  de  las  cosas  de  la  herencia:  y  la 
querella  de  inoficioso  testamento,  que  como  acción  extraor- 
dinaria compete  al  heredero  forzoso  injustamente  preterido  ó 
desheredado,  para  obtener  la  nulidad  de  la  institución  y  que 
se  le  entregue  la  porción  de  bienes  que  como  legítima  le  co- 
rresponda. 


ARTICULO  2.' 

•7.— Los  modos  por  los  que  se  constituye  el  derecho  here- 
ditario son,  la  sucesión  testada  y  la  sucesión  legítima  ó  abin- 
testato:  y  el  mismo  derecho  hereditario,  se  adquiere,  ó  mejor 
dicho  se  consuma,  por  los  dos  modos  indicados,  y  además  por 
la  prescripción,  de  la  que  en  su  doble  carácter  de  extintiva  y 
adquisitiva,  no  procede  tratar  ahora,  por  ser  su  verdadero 
lugar  el  de  la  materia  de  los  modos  de  adquirir  y  perderse  el 
dominio.  La  distinción  entre  los  modos  de  constituirse,  y  los 
de  adquirirse  el  derecho  hereditario,  obedece  á  que  en  cuanto 
á  los  primeros  figura  tan  solo  la  personalidad  del  testador, 
bien  ordenando  su  última  disposición,  ó  supliendo  el  defecto 
de  ésta  la  ley:  y  en  cuanto  á  los  segundos,  aparece  la  perso- 
nalidad del  heredero  como  adquirente  por  razónde  ser  llamado 
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en  el  testamento  ó  por  la  disposición  legal,  y  en  el  tercer  mo- 
do, por  la  posesión  continuada  de  las  cosas  hereditarias,  con- 
curriendo los  demás  requisitos  de  la  ley. 

El  testamento,  como  manifestación  ordenada  de  la  última 
voluntad  del  hombre,  y  la  disposición  expresa  de  la  ley  en 
defecto  de  aquél,  son  como  acabamos  de  decir,  los  títulos  de 
adquisición  del  derecho  hereditario.  En  ambos  títulos  concu- 
rren términos  ó  condiciones  iguales  y  comunes:  y  esta 
distinción,  nos  Ueva  como  de  la  mano  para  afirmar,  que 
el  tratado  de  las  sucesiones,  no  sólo  comprende  la  materia  de 
testamentos  y  la  de  sucesión  legítima,  sino  que  abraza 
también  una  tercera  parte,  en  la  cual  se  desenvuelven  todos 
aquellos  principios  que  son  comunes  á  ambas  sucesiones.  Y 
por  ello,  para  que  el  estudio  de  tan  importante  tratado,  poda- 
mos hacerle  con  la  extensión  debida,  le  dividiremos  en  tres 
secciones  referentes:  la  primera  á  la  sucesión  testada:  la  segun- 
da á  la  sucesión  legítima;  y  la  tercera  á  las  cosas  comunes  á 
ambas. 

En  toda  sucesión,  cualquiera  que  sea  la  clase  á  que  perte- 
nezca, concurren  una  ó  más  personas,  todas  ellas  con  el  mis- 
mo carácter,  derechos  y  facultades  de  su  causante:  todas  apa- 
recen también  como  continuadoras  de  la  personalidad  de  éste, 
haya  ó  no  otorgado  testamento:  y  principalmente  se  mani- 
fiestan todos  esos  caracteres  cuando  los  herederos  tienen  el 
concepto  de  forzosos. 

Todas  estas  personas,  unas  veces  como  herederos  forzosos, 
y  otras  como  herederos  abintestato,  son,  según  acabamos  de 
decir,  los  sucesores  del  universal  patrimonio  del  difunto  con 
sus  cargas:  en  ellas  se  verifica  la  transmisión  de  igual  manera 
y  con  los  mismos  efectos,  sin  que  produzca  diferencia  alguna 
el  llamamiento  del  testamento  ó  de  la  ley:  y  por  esta  consi- 
deración parece  que  el  derecho  sucesorio  debía  regirse  por  el 
principio  de  unidad  en  su  constitución,  siendo  solo  el  llama- 
miento de  la  ley  el  modo  de  verificarse  aquélla.  Pero  esta 
teoría  no  es,  ni  puede  ser  cierta,  teniendo  en  cuenta  que 
siempre  es  necesaria  la  distinción  entre  las  sucesiones  testa- 
mentaria y  legítima;  en  primer  lugar  para  la  determinación 
de  su  causa,  y  en  segundo,  porque  siendo  los  herederos  clasi- 
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ficados  en  forzosos  y  voluntarios,  la  ley  no  puede  siempre 
referirse  á  los  primeros,  por  ocurrir  algunas  sucesiones  en  las 
que  no  los  hay;  y  como  los  herederos  abintestato  en  la  lídea 
colateral,  tienen  derecho  á  suceder  pero  sin  el  concepto  de 
herederos  forzosos,  derecho  que  depende  de  la  designación 
ó  no  designación  de  un  heredero  voluntario  en  testamento, 
de  aquí  que  la  sucesión  legítima  no  puede  en  modo  alguno 
tener  preferencia  absoluta  sobre  la  testamentaria  y  mucho 
menos  llegar  al  extremo  de  anularla,  puesto  que  la  voluntad 
del  hombre  conforme  con  el  orden  jurídico-legal  ha  de  pre- 
ceder á  las  disposiciones  positivas. 

Si  para  confirmar  esta  opinión  se  acude  al  orden  filosófico- 
histórico,  resultará  que  la  distinción  indicada  de  sucesión  tes- 
tamentaria y  sucesión  legítima,  ha  sido  científica  y  prácti- 
mente  sancionada  en  todos  los  Códigos:  y  el  vigente  en  su 
artículo  658  la  ha  reproducido,  avanzando  en  cuanto  á  la 
simultaneidad  de  ambas  sucesiones,  como  consecuencia  del 
principio  de  libertad  de  toda  persona  para  disponer  del  todo 
ó  solo  de  parte  de  sus  bienes  por  testamento,  consignado  en  el 
artículo  667,  fiel  continuador  del  espíritu  de  la  ley  única, 
título  19  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  que  derogó  el  rigoris- 
mo del  Derecho  Eomano  y  de  las  leyes  de  P.'»,  simbolizado  en 
el  axioma....  Nemo  pro  parte  testatu^,  pro  parte  intestatus  decé' 
dere  potes. 

El  citado  artículo  668  del  Código  vigente,  no  ofrece  difi- 
cultad alguna  para  su  interpretación,  puesto  que,  con  gran 
claridad  de  conceptos  especifica  los  modos  de  deferirse  la  su- 
cesión, la  denominación  técnica  de   aquéllos  y  la  posibilidad 

de  la  concurrencia  de  ambos  en  un  mismo  caso La  sucesión, 

dice,  se  defiere  por  la  voluntad  del  hombre  manifestada  en  testa- 
mento, y  á  falta  de  éste,  por  disposición  de  la  ley, — La  primera 
se  llama  testamentaria,  y  la  segunda  legítima. — Podrá  también 
deferirse  en  una  parte  j)or  voluntad  del  hombre,  y  en  otra  por 
disposición  de  la  ley 

No  es  de  esté  lugar  hacer  la  explicación  de  los  casos  en 
que  procede  cada  una  de  estas  sucesiones,  bastando  por  el 
momento  indicar  que  la  primera  se  verifica  por  el  testamento 
otorgado  en  legal  forma:  la  segunda  cuando  no  hay  tal  testa- 
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mentó  ó  habiéndole  fuere  declarado  nulo;  y  la  tercera  ó  sea  la 
denominada  por  algunos  comentaristas  modernos,  mixta  de 
testamentaria  y  legítima,  cuando  alguna  de  las  cláusulas  del 
testamento,  es  declarada  nula,  ó  cuando  éste  en  sus  diversas 
disposiciones,  se  refiere  solo  á  una  parte  y  no  a  la  totalidad 
de  los  bienes. 

8. — El  derecho  de  testamentifación,  ó  sea  la  sucesión 
llamada  testamentaria,  no  puede  ser  considerada  en  con- 
creto y  simplemente  como  el  derecho  de  disponer  por  última 
voluntad,  sino  que  abraza  también  el  derecho  de  suceder  con 
relación  á  aquellas  personas  á  cuyo  favor  está  constituido: 
y  constando  de  estos  dos  elementos  referentes  á  la  persona 
del  testador  y  á  la  del  heredero,  es  indispensable  estudiarle 
en  cada  uno  de  estos  dos  aspectos,  representando  el  primero 
el  derecho  de  testamentifación  activa,  y  el  segundo  el  de  la 
testamentifación  pasiva;  en  aquél  las  personas  que  pueden 
ejercer  esa  facultad  y  las  formas  ó  requisitos  legales  para  lle- 
varlo á  efecto:  en  éste,  las  personas  que  han  de  suceder  en 
virtud  de  las  disposiciones  que  puede  contener  eltestamento' 

La  testamentifación  activa,  es  la  facultad  que  compete 
á  una  persona  para  disponer  de  sus  bienes  y  derechos  por  acto 
de  última  voluntad.  Como  veremos  al  estudiar  lo  que  es  el 
testamento  y  las  disposiciones  que  en  él  pueden  adoptarse^ 
la  alocución  derechos  ha  de  entenderse  en  su  concepto  genérico 
y  no  en  el  específico  con  relación  á  los  bienes,  ó  derechos  que 
á  ellos  y  á  determinadas  personas  tuviera  el  causante:  sino 
que  además  de  todos  ellos  en  su  consideración  de  reales  y 
personales,  existen  otros  que  como  inherentes  á  la  personali- 
dad del  testador  se  extinguen  á  su  muerte,  pero  pudiendo 
ejercerlospormedio  del  testamento,  como  elde  nombrar  tutor, 
pro  tutor  y  vocales  del  consejo  de  familia,  el  reconocimiento 
de  hijos  naturales,  la  autorización  del  padre  á  la  madre,  para 
continuar  con  la  patria  potestad  sobre  sus  hijos,  en  el  caso 
que  pase  á  segundas  nupcias,  y  otros  muchos  que  pueden 
enumerarse.  Es  decir,  que  en  la  esfera  de  acción  de  la  testa- 
mentifación activa,  se  comprende  el  ejercicio  de  casi  todos  los 
derechos  que  en  el  orden  civil  competen  á  una  persona. 

La  testamentifación  pasiva,  es  la  facultad,  ó  más  bien, 
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la  capacidad  para  suceder  en  los  bienes  y  derechos  de  una 
persona,  en  virtud  de  su  manifestación  expresa,  ó  en  su  de- 
fecto por  llamamiento  de  la  ley. 

9.— El  fundamento  de  la  facultad  de  testar,  no  ha  sido 
aún  declarado  y  reconocido  bajo  un  único  y  absoluto  prin- 
cipio: Sino  por  el  contrario,  en  su  concepto  íilosófico-jurídico, 
ha  dado  origen  a  una  serie  interminable  de  investigaciones, 
que  por  el  espíritu  de  escuela  se  han  separado  completamente 
de  la  verdadera  idea,  dando  por  resultado  conclusiones,  en  su 
mayoría  erróneas. 

En  el  orden  histórico  del  derecho,  ha  sido  siempre  un 
hecho  la  facultad  de  disponer  por  testamento.  Como  tal,  fué 
reconocido  y  reglamentado  por  los  primeros  pueblos  civiliza- 
dos; como  tal  se  transmitió  á  las  generaciones  posteriores:  y 
desde  Grecia  y  Roma  hasta  las  nacionalidades,  puede  decirse 
en  la  actualidad  nacientes,  todas  las  épocas  y  todos  los  le- 
gisladores, han  procurado  regular  esta  institución,  desenvol- 
viéndola y  relacionándola  con  la  organización  legal  de  la  fa- 
milia en  sus  varios  caracteres  de  sociedad  político-civil-reli- 
giosa, emaaiados  de  la  condición  del  ciudadano  ó  señor,  ó  bien 
reconociendo  como  ley  de  preferente  cumplimiento,  la  volun- 
tad humana  manifestada  en  testamento. 

Pero  si  este  hecho  en  su  desenvolvimiento  legal  y  positivo, 
es  de  todo  punto  innegable,  no  sucede  lo  mismo  en  cuanto 
á  su  consideración  de  derecho,  como  absoluto  ó  relativo,  ó 
sea  de  derecho  constituyente.  Planteada  la  cuestión  en  esta 
forma,  claro  es  que  no  nos  compete  su  estudio  en  este  segun- 
do aspecto;  mas  teniendo  en  cuenta  que  al  hacer  la  exposición 
razonada  y  científica  de  las  instituciones  vigentes,  que  com- 
prende toda  la  materia  de  sucesiones,  sé  ha  de  partir  de  un 
principio  fundamental  que  las  informe,  debemos  recordar 
aunque  ligeramente,  las  principales  doctrinas  conocidas  sobre 
este  punto,  para  determinar  cuál  es  la  más  acertada,  y  que 
mejor  demuestre  la  razón  de  la  facultad  de  testar. 

Mr.  Thiers,  y  con  él  algunos  tratadistas  de  nuestro  derecho, 
dicen:  que  el  derecho  de  sucesión  es  el  complemento  de  la 
propiedad,  y  aún  la  propiedad  misma:  y  que  siendo  ésta  como 
es  perpetua,  en  los  conceptos  científico  y  jurídico,  ese  carác- 
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ter  de  perpetuidad,  esplica  el  hecho  y  el  derecho  de  la  suce- 
sión, que  no  podría  en  modo  alguno  existir,  si  aquélla  fuera 
temporal  ó  vitalicia,  pues  en  este  caso  se  extinguiría  necesa- 
riamente á  la  muerte  de  la  persona.  Y  por  último,  como  ar- 
gumento definitivo,  comprobante  de  tal  opinión,  aducen:  que 
mediante  ese  carácter  de  perpetuidad  se  asegura  al  hombre 
la  transmisión  y  cumplimiento  de  su  voluntad  por  las  gene- 
raciones sucesivas. 

Aunque  hasta  cierto  punto  puede  admitirse  un  indicio  de 
certeza  en  esta  afirmación  tan  categórica  y  absoluta,  no  es 
bastante  á  nuestro  juicio,  para  impugnar  otros  elementos  más 
propios  para  la  deinostración  en  un  sentido  mucho  más  am- 
plio, siquiera  exista  alguna  relación  entre  el  derecho  sucesorio 
y  el  de  propiedad,  ya  que  una  de  las  facultades  de  ésta  es  la 
de  libre  disposición.  Cierto  es,  que  aquellos  derechos  que  se 
constituyen  con  el  carácter  de  personales  no  sólo  afectan  á 
las  partes  que  los  causaron,  sino  que  también  se  estienden  á 
sus  sucesores.  Tampoco  puede  negarse,  que  en  esos  derechos, 
principalmente  en  los  que  el  testador  aparece  como  sugeto 
activo,  pudo  muy  bien  exigir  el  cumplimiento,  verificar 
su  remisión,  y  aun  transferir  su  personalidad  en  cuanto  á 
ellos  en  favor  de  terceras  personas.  Pero  la  testamentifación 
activa,  preguntamos  nosotros  ¿comprede  tan  sólo  los  bienes 
y  derechos  constitutivos  del  patrimonio  individual?  De  ningún 
modo.  El  testador  puede  en  su  testamento  consignar  muchas 
disposiciones  acerca  de  ciertos  derechos  relativos  á  su  perso- 
na, y  cuyo  ejercicio  produce  sus  efectos  después  de  la  muer- 
te. Y  si  en  el  Derecho  Romano,  por  la  condición  especial  del 
pueblo  y  de  las  épocas,  todas  las  disposiciones  testamentarias 
eran  miradas  por  un  mismo  prisma,  atendiendo  á  que  los  de- 
rechos que  eran  su  objeto,  todos  recaían  en  la  familia,  en  la 
actualided  este  aspecto  ha  variado  por  completo,  pues  los 
derechos  procedentes  del  estado  de  las  personas,  son  inheren- 
tes á  la  personalidad,  extinguiéndose  con  ella,  salvo  los  que 
como  hemos  indicado,  sólo  pueden  surtir  efecto  después  de 
la  muerte.  El  padre  con  preferencia  á  otras  personas,  puede 
nombrar  tutor  á  su  hijo;  pero  ese  nombramiento  ha  de  hacerse 
en  testamento,  y  por  lo  tanto,   su  efecto  solo  aparece  en  el 
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orden  legal  en  el  momento  de  la  muerte  del  padre,  porque 
hasta  ese  momento  la  disposición  testamentaria  no  se  consu- 
ma, y  porque  el  hijo  no  puede  tener  tutor,  por  regla  general, 
viviendo  el  padre. 

Hó  aquí  demostrado  como  la  propiedad  por  sí  sola  no  es 
el  fundamento  de  la  facultad  de  testar,  que  debe  estar  íntima- 
mente relacionado  con  la  naturaleza  de  las  disposiciones  que 
puede  contener  un  testamento. 

En  las  afecciones  y  relaciones  de  familia,  en  las  obligacio- 
nes que  ésta  produce,  y  en  el  deber  y  derecho  recíproco  de 
alimentos,  pretenden  algunos  encontrar  el  fundamento  de  la 
facultad  de  testar.  Otros,  considerando  á  ésta  en  su  aspecto 
positivo,  y  como  de  creación  legal,  no  descienden  a  la  investi- 
gación del  fundamento  científico.  Y  otros,  por  último,  hacen 
consistir  éste  en  la  inmortalidad  del  alma. 

Ninguna  de  estas  teorías  es  cierta:  en  ellas  se  trata  de  la 
existencia  de  los  derechos  naturales  ó  individuales:  que  el 
hombre  como  ser  que  tiene  un  fin  propio  qué  cumplir,  nece- 
sita medios  para  su  realización,  considerando  á  la  propiedad 
como  el  más  principal  de  ellos  para  la  consecución  del  fin  en 
primer  término  individual,  y  en  segundo  social:  que  la  razón 
y  la  naturaleza  fundamentan  el  origen  de  la  propiedad  y  su 
libre  disposición  que  tienen  en  su  favor  la  experiencia  histó- 
rica: y  por  último,  aunque  alguna  de  esas  opiniones  toma  por 
base  la  reciprocidad  de  deberes  y  derechos  emanados  de  la 
familia,  se  circunscriben  esos  deberes  á  ese  orden  determi- 
nado y  por  lo  tanto  la  multiplicidad  de  los  deberes  que  ha  de 
cumplir  el  hombre,  quedan  excluidos  de  la  investigación,  la 
cual  precisamente  sometemos  nosotros  á  ese  punto. 

La  naturaleza  ha  impuesto  al  hombre  como  ser  racional 
y  sensible  multitud  de  deberes  que  por  referirse  á  su  Creador, 
á  sí  mismo,  á  sus  semejantes,  á  la  familia,  á  la  sociedad,  en 
una  palabra,  á  todos  aquellos  elementos  que  le  son  indispen- 
sables para  su  fin,  se  clasifican  en  morales,  naturales  y  lega- 
les. La  etimología  de  la  palabra  deber,  nos  dice  en  qué  con- 
siste, cuál  es  su  esencia,  la  necesidad  de  su  cumplimiento; 
y  siendo  esos  deberes  tan  múltiples  y  de  tan  distintas  clases, 
y  por  lo  tanto  su  cumplimiento  muy  difícil  en  muchos  casos 
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y  en  todos  de  gran  trascendencia,  no  es  fácil  ni  presumible 
creer  que  el  hombre  disfrute  siempre  la  completa  satisfac- 
ción de  ellos.  La  naturaleza  humana  es  limitada  y  relativa- 
mente perfecta:  y  si  el  hombre  por  sí  solo  no  puede  dar 
satisfacción  cumplida  á  sus  muchos  deberes,  y  á  veces  por 
circunstancias  particulares  no  quiera  ó  no  se  atreva  á  reali- 
zarla, puede  muy  bien  descargar  su  conciencia  por  medio  del 
testamento,  facilitándole  la  ley  las  garantías  necesarias  para 

obtener  una  absoluta  reserva  hasta  después  de  su  muerte 

¡Cuántas  veces  los  testamentos  en  la  vida  real  y  práctica  con- 
firman esta  teoría....! 

De  las  consideraciones  expuestas  se  deduce,  que  nosotros 
hacemos  consistir  el  fundamento  de  la  facultad  de  testar,  en 
el  cumplimiento  de  los  deberes  del  hombre,  para  el  cual 
no  significa  nada  el  tiempo  de  su  realización,  en  cuanto  las 
disposiciones  del  testamento  á  él  referentes,  son  la  expresa 
y  viva  manifestación  de  la  voluntad  del  difunto,  que  ha  de 
cumplirse  por  los  herederos  ó  personas  designadas,  sin  que 
haya  causa  alguna  que  á  ello  se  oponga:  pues  por  algo  aten- 
diendo la  ley  á  intereses  públicos  y  privados  de  alta  impor- 
tancia, declara  comprendido  el  testamento  en  un  orden  pre- 
ferente de  cumplimiento,  sin  que  nadie  pueda  estorbarle,  á 
no  ser  en  aquellos  casos  en  que  de  ello  se  efectúe  una  trans- 
gresión de  la  ley. 

Bajo  este  mismo  principio,  la  facultad  de  testar  ha  obte- 
nido siempre  y  por  todos  los  Códigos,  su  desenvolvimiento 
positivo,  que  en  las  diversas  épocas  de  la  historia  se  ha  ma- 
nifestado conforme  con  las  ideas  predominantes  en  cada  una 
de  ellas,  más  ó  menos  ajustadas  al  principio  de  libertad  ó 
al  de  restricción. 

El  Derecho  Eomano,  que  como  ya  sabemos,  no  sólo  se 
inspiró  en  el  orden  privado  para  la  organización  de  la  fami- 
lia y  ordenamiento  de  las  sucesiones,  sino  que  ante  todo  con- 
sideró el  orden  público  y  el  religioso  bajo  el  carácter  de 
unidad,  y  perpetuidad  de  la  familia,  que  se  confundía  en  la 
personalidad  del  señor  ó  padre,  hubo  de  estatuir  necesaria- 
mente aquellos  famosos  principios  que  eran  la  encarnación 
positiva  de  la  facultad  de  testar Necesidad  de  la  indi- 
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tildón  de  heredero  para  la  validez  del  testamento El  Jie- 

redero  como  continuador  único  y  universal  de  la  personalidad 

del  testador T  como  consecuencia  de  estos  dos  axiomas,  la 

im]  osUilidad  de  morir  parte  testado  y  parte  intestado Ins- 

titutio   haeredis,  caput  et  fundamentun  totius  testamenti,  et 

sine  illa  non  est  testamentum Haeredis,  succesioin  univer- 

sunjus  quod  defunotu-s  habuit Nemo  pto  parte  testatus,  pi'o 

parte  intestatus  decédere  potest. 

Las  Partidas  introdujeron  todos  estos  principios  en  nues- 
tra legislación  patria,  causando  un  trastorno  completo  en  los 
usos  y  costumbres,  y  aún  más,  atacando  en  su  base  á  aquélla? 
que  tuvo  su  primera  manifestación  en  el  Fuero  Juzgo,  des- 
envolviéndose en  los  Códigos  posteriores,  y  principalmente, 
en  los'  Fueros  Municipales.  No  pudo  el  Rey  Sabio  alcanzar 
los  inconvenientes  y  efectos  de  tal  cambio:  y  la  historia  nos 
ha  demostrado  cuál  fué  la  suerte  que  cupo  al  Código  modelo, 
quedando  sometido  al  carácter  de  supletorio  del  Derecho  Es- 
pañol cuando  fué  promulgado  el  Ordenamiento  de  Alcalá. 

Conocidos  son  el  espíritu  y  tendencias  de  este  Ordena- 
miento en  cuanto  al  derecho  anterior  y  al  sucesivo:  y  en 
particular,  con  respecto  á  la  materia  que  estamos  examinando, 
la  ley  única  del  título  19,  fué  de  un  alcance  especial  por  las 
importantísimas  modificaciones  que  introdujo,  refiriéndose 
principalmente  á  la  derogación  completa  (Je  los  principios 
anteriormente  citados,  por  medio  de  la  libertad  que  concedió 
á  todo  testador,  para  instituir  ó  no  heredero  y  para  disponer 
del  todo  ó  parte  de  los  bienes,  salvando  siempre  los  derechos 
legitimarios  de  los  herederos  forzosos. 

Como  anteriormente  queda  indicado,  la  Base  15  de  la 
Ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  ordenó  que  la  legislación  vigente 
en  aquella  época,  es  decir,  la  citada  Ley  del  Ordenamiento 
incluida  en  las  Nueva  y  Novísima  Recopilación,  y  las  demás 
disposiciones  con  ella  relacionadas,  habían  de  ser  mantenidas 
en  su  esencia  en  lo  relativo  á  la  forma  de  los  testamentos  en 
general,  así  como  á  la  capacidad  para  disponer  por  testamen- 
to. Y  en  efecto,  los  artículos  658,  ya  examinado,  el  párrafo 
1.^  del  668  y  el  764  del  Código,  desenvolviendo  el  precepto 
de  la  citada  Base,  dicen   terminantemente,  que  el  testador 


% 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  33  — 
puede  disponer  de  sus  bienes,  á  título  de  herencia  ó  de  lega- 
do: y  que  el  testamento  será  válido  aunque  no  contenga  ins- 
titución de  heredero,  ó  ésta  no  comprenda  la  totalidad  de  los 
bienes,  y  aunque  el  nombrado  no  acepte  la  herencia  ó  sea 
incapaz  de  heredar:  produciéndose  el  llamamiento  de  los  he- 
rederos legítimos  ó  abintestato  para  suceder  en  los  bienes 
que  resulten,  después  de  cumplidas  las  demás  disposiciones 
del  testamento. 

La  simple  lectura  de  estas  disposiciones,  nos  da  á  conocer 
los  tres  principios  capitales  que  envuelven,  referentes  á  la 
libertad  para  instituir  ó  no  heredero,  á  la  facultad  de  dispo- 
ner de  los  bienes  á  título  de  herencia  ó  de  legado,  y  á  la  fa- 
cultad también  de  disponer  del  todo  ó  de  parte  de  los  bienes: 
principios  indicados  en  el    artículo    667,   que  al  definir  el 

testamentólo  hace  en  los  términos  generales  siguientes 

M  acto  por  el  auü  una  persona  dispone  para  después  de  su 
muerte  de  todos  stis  bienes  ó  de  parte  de  ellos 

10. — En  el  número  8  de  este  artículo,  queda  consignado, 
que  la  testamentifación  pasiva,  es  la  facultad  ó  más  bien,  la 
capacidad  para  suceder  en  los  bienes  y  derechos  de  una  per- 
sona que  ha  fallecido,  bien  sea  por  designación  del  testa- 
mento, ó  en  su  defecto  por  el  llamamiento  de  la  ley. 

Dos  aspectos,  solamente  han  predominado,  en  cuanto  á 
la  determinación  de  los  límites  propios  de  la  capacidad,  para 
prefijar  su  verdadero  concepto  y  alcance.  Uno  de  estos 
aspectos,  hacía  depender  la  capacidad  de  ciertas  condiciones 
particulares  que  no  concurrían  en  todas  las  personas,  y  por 
lo  tanto  se  negaba  el  derecho  de  suceder  al  mayor  número: 
y  el  otro  por  el  contrario,  adoptando  una  base  más  cierta  y 
equitativa  y  considerando  aquél  derecho  como  inherente  á  la 
personalidad,  cualquiera  que  fuese  su  estado,  reconocía  la 
aptitud  para  suceder  en  todas  aquellas  personas  que  expre- 
samente no  hubieran  sido  excluí  das  por  la  ley.  La  diferencia 
capitalísima  que  separa  estos  dos  distintos  criterios,  consiste, 
en  que  el  primero  por  medio  de  la  inclusión,  declaraba 
capaces  á  todos  aquellos  que  reunían  las  condiciones  exigidas 
.  por  la  ley;  en  tanto  que  el  segundo,  siguiendo  el  método  de 
exclusión,  tiene  declarada  también  la  capacidad  en  su  aspecto 
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general  y  en  favor  de  aquellas  personas  no  comprendidas  en 
las  reglas  de  la  incapacidad. 

En  el  primitivo  Derecho  Bomano  prevaleció  el  primer 
aspecto,  siendo  únicamente  capaces  para  suceder,  los  ciuda- 
danos romanos,  por  razón  de  privilegio  exclusivo  y  de  dere- 
cho emanado  de  la  condición  política.  En  el  Derecho  Es- 
pañol, por  el  contrario,  y  no  vamos  á  hacer  una  reseña 
histórica  que  corresponde  á  otro  lugar,  predominó  el  segundo 
criterio  hasta  la  publicación  de  las  Partidas,  que  á  pesar  de 
copiar  literalmente  al  Derecho  Romano  en  casi  toda  la  mate- 
ria de  sucesiones,  no  se  atrevieron  sus  autores  á  señalar  la 
ciudadanía  como  única  causa  eficiente  de  la  capacidad,  y  si 
bien  añadieron  algunas  incapacidades  á  las  hasta  entonces 
admitidas,  todas  ellas  obedecieron  al  principio  de  exclusión 
considerando  capaces  á  todos  aquellos  á  quienes  la  ley  no  se 
lo  prohibía....  quien  non  es  defendido  por  las  leyes...,  según  decía 
la  L.  2.%  Tít.  3.^  P.*  6.*^ 

El  Código  vigente,  inspirándose  en  el  mismo  principio 
del  reconocimiento  de  los  derechos  de  la  personalidad,  esta- 
blece la  regla  general  de  la  capacidad,  y  á  continuación  espe- 
cifica los  casos  de  incapacidad  propiamente  dicha  y  las 
causas  de  indignidad,  reduciendo  algo  el  número  de  las  de  las 
leyes  de  Partida  y  Nov.  Recop.  y  aclarando  el  verdadero 
sentido  en  que  deben  ser  conocidas  y  aplicadas. 

Basta  por  ahora  con  estas  indicaciones,  que  á  nuestro 
juicio  son  suficientes  para  conocer  el  desenvolvimiento  posi- 
tivo de  la  testamentifación  pasiva,  que  estudiaremos  con 
todos  sus  antecedentes  y  detalles  en  el  capítulo  XI. 


ARTICULO  }.' 

11. — Al  exponer  las  consideraciones  generales  acerca  de 
los  modos  de  constituirse  el  derecho  hereditario,  decíamos 
que  son,  en  primer  término  y  como  preferente,  la  sucesión 
testamentaria:  en  segundo  lugar,  y  en  defecto  de  ella,  la 
sucesión  legítima:  y  en  algunos  casos  también  puede  consti- 
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tuirse  por  los  dos  modos  (art.  6B8).  Pues  bien;  el  defecto  de 
la  sucesión  testamentaria,  puede  reconocer  por  causas,  la 
falta  de  testamento,  la  nulidad  de  éste  por  omisión  de  solem- 
nidades, y  por  la  nulidad  de  la  institución  de  heredero,  sub- 
sistiendo las  demás  disposiciones:  y  también,  porque  éstas, 
se  haga  ó  no  la  institución  no  comprendan  la  totalidad  de  los 
bienes  y  derechos  hereditarios,  ó  en  el  oaso  de  haber  institu- 
ción y  quedar  sin  efecto  por  la  no  aceptación  del  heredero. 
Declarado  el  defecto  de  la  sucesión  testamentaria,  ó  su  insu- 
ficiencia, procede  la  sucesión  legítima,  que  con  el  carácter 
de  supletoria  ordena  la  ley,  fundándola  en  la  voluntad  tácita 
del  difunto. 

La  sucesión  legítima,  por  lo  tanto,  es  el  derecho  de  ciertas 
personas  á  suceder  en  el  universal  patrimonio  de  un  difunto 
y  cuyo  derecho  ha  de  hallarse  comprendido  en  los  llama- 
mientos de  la  ley,  en  defecto  de  disposición  expresa  de  aquél. 

Los  requisitos  y  caracteres  que  determinan  la  naturaleza 
de  la  sucesión  legítima,  son  el  de  ser  supletoria  de  la  testa- 
mentaria, reconocer  su  mismo  fundamento  primordial  en 
cuanto  ala  transmisión  de  la  personalidad  del  causante,  y  el 
cumplimiento  de  ciertos  deberes;  y  por  último,  estar  sancio- 
nada expresamente  por  la  ley,  á  la  cual  ha  de  someterse  en 
su  efectividad  y  en  el  orden  de  los  llamamientos. 

12. — El  fundamento  de  la  sucesión  legítima  ó  abintestato, 
no  es  otro  que  la  presunción  de  la  voluntad  del  difunto  para 
el  cumplimiento  de  sus  deberes,  principalmente  en  el  orden 
familiar.  Y  si  la  ley  del  amor  y  el  afecto  puede  esplicar  en 
algo  ese  fundamento  para  la  preferencia  en  el  llamamiento 
de  los  descendientes  sobre  los  ascendientes,  no  basta  por  sí 
sola,  puesto  que  necesariamente  hay  que  relacionarla  con  el 
cumplimiento  de  los  deberes  y  derechos  mutuos  entre  todas 
esas  personas. 

La  familia  por  su  naturaleza,  ha  de  realizar  ciertos  fines 
mediante  la  satisfacción  de  los  deberes  que  engendra;  y  por 
esta  razón,  se  dice  que  la  sucesión  legítima  es  una  institución 
familiar  que  satisface  los  derechos  de  unos,  al  paso  que 
cumple  los  deberes  de  otros.  Y  como  resumen  de  esta  doctri- 
na, podemos  decir  que  en  la  sucesión  legítima  concurren,  su 
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fundamento  propio  derivado  de  las  relaciones  de  familia,  el 
fundamento  de  la  sucesión  testamentaria  iniciado  en  la  idea 
del  cumplimiento  de  los  deberes  y  el  fundamento  de  la  suce- 
sión en  general  representado  por  la  transferencia  de  la  per- 
sonalidad del  difunto  con  todos  sus  efectos. 

La  sucesión  legítima  fué  reconocida  por  los  Códigos  desde 
los  tiempos  antiguos,  circunscribiéndola  en  primer  término 
á  la  familia  legitima,  y  en  su  defecto  á  los  parientes  de  la 
linea  colateral.  Así  se  explica  como  en  el  Derecho  Romano 
se  hacía  una  clasificación  de  ella  que  revelaba  varios  grados 
de  parentesco  y  proximidad.  Én  la  legislación  Española  y 
principalmente  en  el  Fuero  Juzgo,  la  sucesión  legítima  tam- 
bién comprendía  diferentes  grados,  por  la  descendencia  ó 
ascendencia  y  por  la  colateralidad,  sbi  que  estos  tres  grados 
comprendieran  á  más  personas  que  las  que  en  su  relación  de 
parentesco  con  el  causante  reunieran  la  nota  de  legitimidad. 
En  la  época  de  los  Fueros,  se  inició  una  idea  favorable  á 
ciertos  hijos  ilegítimos,  concediéndoles  entrar  en  la  sucesión 
del  padre  ó  de  la  madre;  tales  como  los  habidos  de  barragana 
y  los  espúreos.  Las  Partidas  sancionaron  terminantemente 
estos  derechos  que  han  subsistido  hasta  la  publicación  del 
nuevo  Código,  el  cual  conforme  á  la  Base  18  de  la  Ley  de 
11  de  Mayo  de  1888,  ha  proclamado  el  perfecto  derecho  de 
los  hijos  naturales  legalmente  reconocidos,  á  suceder  en 
concurrencia,  con  los  descendientes  y  ascendientes  legítimos, 
del  padre  ó  madre  que  les  reconociere.  Este  derecho  que 
con  arreglo  á  las  Leyes  de  Partida,  era  relativo  y  supletorio, 
pues  el  hijo  natural  y  espúreo  no  tenían  preferencia  ni  si- 
quiera igualdad  con  los  descendientes  legítimos,  ese  derecho 
decimos,  se  ha  convertido  en  absoluto,  pues  el  hijo  natural 
reconocido,  concurre  á  la  herencia  de  sus  padres  con  los 
descendientes  y  ascendientes  legítimos:  y  si  alguna  crítica,  y 
por  cierto  severa,  merece  esta  disposición,  no  procede  nos 
ocupemos  ahora  de  ella,  pues  el  estudio  tanto  de  la  Base  18, 
como  el  de  los  artículos  que  la  desenvuelven,  es  más  propio 
de  otro  lugar. 
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CAPITULO  II. 


Aktícülo  1.** — De  los  testamentos  en  general.— 1.  Definición 
y  origen  del  testamento, —2,  Estudio  histórico  de  las  disipo- 
liciones  de  nuestro  derecho  anterior  acerca  de  las  clases  de 
testamentos,  de  las  personas  que  podían  otorgarlos  y  de  las 
que  podian  suceder  por  fnedio  de  ellos. 

Abtícülo  2.** — Derecho  moderno  conforma  al  Código  civil. — 5. 
Definición  y  caracteres  del  testamento:  capacidad  para  otor- 
garle.— 4.  ¿El  testamento  continúa  en  su  antiguo  carácter 
de  ley?:  fundamento  y  origen  de  este  principio. — o.  Examen 
de  la  Base  15  de  la  Ley  de  11  de  Mayo  de  1888. — 6.  De 
la  forma  de  los  testamentos:  su  clasificación  en  comunes  y 
especiales:  análisis  de  los  artículos  676  y  677  del  Código. 

.Iktícülo  5.** — FormMidades  comunes  á  todas  las  clases  de  tes- 
tamentos. — 7.  De  los  testigos:  quiénes  pueden  ser  testigos 
en  los  testamentos:  incapacidades  absolutas  y  relativas: 
explicación  y  fundamento  de  todas  las  causas  comprendidas 
en  cada  una  de  ellas. — 8.  Identificación  de  la  personali- 
dad del  testador:  medios  de  que  el  Notario  ha  de  valerse 
para  conseguirla. — 9.  Notari)  apto  imra  el  otorgamiento. 
— 10.  Derecho  del  testador  para  disponer  de  sus  bienes  á 
título  de  herencia  ó  de  legado. — íl.  Reglas  de  interpreta- 
ción  de  los  testamentos. — 12.  Regla  general  de  la  nulidad 
de  los  testamentos. 

ARTÍCULO  f. 

1.— Expuestos  en  el  capítulo  precedente,  los  fundamentos 
en  que  descansa  y  se  desenvuelve  la  sucesión  testamentaria, 
considerada  con  carácter  preferente,  en  virtud  de  su  cons- 
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titución  por  la  sola  y  libre  voluntad  del  hombre  manifestada 
en  testamento,  principio  científico  legal,  que  como  ya  hemos 
dicho  ha  sido  expresamente  sancionado  en  el  artículo  658 
del  Código  moderno,  procede  entremos  en  el  examen  de  la 
doctrina  referente  á  los  testamentos,  importantísima. por  su 
naturaleza  y  extensión,  como  lo  demuestra  la  sola  enuncia- 
ción de  su  objeto. 

En  el  Derecho  Romano,  sabemos  se  definía  el  testamento 
diciendo  era  la  manifestación  solemne  de  la  última  voluntad 
acerca  de  lo  que  el  testador  quería  se  hiciera  de  sus  bienes 
después  de  la  muerte.  No  hemos  de  entrar  en  consideraciones 
acerca  del  origen  etimológico  de  la  palabra  testamento, 
.  sobre  el  cual  Ulpiano  decía  que  era  el  de  las  palabras  enteritis 
contestatio*  opinión  con  la  cual  no  se  conformaron  otros  ju- 
risconsultos. 

El  origen  del  testamento,  le  explicamos  nosotros  en  la 
siguiente  forma:  fundado  el  derecho  de  la  testamentifación 
activa  en  el  cumplimiento  de  los  deberes  del  hombre,  cuyo 
cumplimiento  reconocido  de  hecho  por  todos  los  tiempos  y 
todos  los  pueblos,  y  ejercido  más  ó  menos  libremente  por  las 
personas  para  ello  autorizadas,  no  tenía  sin  embargo  mani- 
festaciones jurídico-legales,  que  sancionando  el  principio 
ingénito  en  la  naturaleza  humana,  prefijara  las  bases  y  reglas 
de  igualdad  en  su  ejercicio.  La  invicta  Roma,  quiere  rodear 
el  ejercicio  de  tal  facultad,,  de  una  serie  de  requisitos  rela- 
cionados con  su  grandísima  importancia:  y  en  su  primitiva 
legislación,  establece  las  reglas  primordiales  que  manifies- 
tan positivamente  la  facultad  de  testar,  no  solo  en  cuanto 
pudiera  referirse  al  orden  meramente  privado,  sino  en  cuanto 
éste  trascendía  directamente  á  la  organización  político-social 
del  pueblo. 

2. — Las  Leyes  ds  las  XII  Tablas  regulando  la  tutela  testa- 
mentaria en  cuanto  á  su  constitución  y  á  las  personas  que 

podían  ordenarla,  sancionaron  el  famoso  principio Pater 

familias  üti  legasset  sivper  pecunice  tutaéleve  sue  rei,  ita  jus 

esto por  el  cual  considerando  al  padre  como  legislador 

doméstico,  con  facultades  absolutas,  se  otorgaba  verdadera 
fuerza  de  ley  á  las  disposiciones  que  ordenara  para  después 
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de  su  muerte,  sobre  la  pecuice^  ó  masa  de  bienes  ó  derechos, 
y  sobre  la  suae  rei,  ó  personas  de  sus  hijos.  He  aquí  el  primer 
monumento  legal  que  aparece  en  el  desenvolvimiento  positivo 
de  la  facultad  de  testar:  monumento  que  jamás  perdió  la 
más  mínima  parte  de  su  influencia  é  importancia,  sino  que 
por  el  contrario,  adquiriendo  un  desarrollo  progresivo,  sirvió 
de  base  única  en  todas  las  diversas  formas  que  por  el  Derecho 
Romano  se  dieron,  para  la  efectividad  de  la  facultad  de 
testar,  rodeándola  de  verdaderas  solemnidades,  que  á  la  vez 
que  realzaban  la  importancia  del  acto,  hacían  más  mani- 
fiesta su  transcendencia. 

La  legislación  Romana,  fundamento  de  las  legislaciones 
de  las  diversas  nacionalidades  formadas  á  la  destrucción  del 
Imperio,  hubo  de  producir  luminosos  destellos,  que  refleján- 
dose en  el  elemento  civilizado,  uno  de  los  que  contribuyeron 
á  la  formación  de  esas  mismas  nacionalidades,  conservaron 
por  el  momento,  aunque  muy  limitada  su  extensión,  viva  ó 
imperecedera  huella  de  la  marcha  dominadora  del  pueblo  Rey: 
hasta  que  el  contacto,  la  influencia  y  la  mezcla  ó  fusión  de 
razas,  produjeron  la  metamorfosis  completa  de  elementos 
procedentes  de  diversos  orígenes  en  uno  solo;  en  el  cual,  apa- 
recieron retratados,  como  no  podía  menos  de  suceder,  el  espí- 
ritu, tendencias  y  costumbres  de  cada  pueblo,  pero  amolda- 
das mutuamente  á  las  necesidades  oreadas  por  el  nuevo  estado 
de  cosas. 

Así  sucedió  en  España:  el  pueblo  Hispano-Romano,  y  el 
Godo,  eran  dos  pueblos  completamente  distintos  por  su  origen 
su  raza,  sus  costumbres  y  su  organización:  y  durante  el  pe- 
ríodo en  el  que  se  fué  verificando  paulatinamente  la  domi- 
nación del  segundo  sobre  el  primero,  no  pudo  verificarse  la 
fasión  de  ambos:  pero  la  influencia  de  Ja  corriente  civiliza- 
dora del  pueblo  Romano,  había  de  producir  la  aproximación 
lenta  por  el  contacto  continuo  y  el  cambio  de  las  costumbres. 
Y  cuando  esa  aproximación  llegó  á  su  mayor  grado  y  se 
realizó  la  unión  en  todos  los  aspectos  con  la  publicación  del 
Código  Fuero- Juzgo,  hubieron  de  retratarse  en  él  las  tenden- 
cias y  espíritus  de  ambos  pueblos,  ya  modificadas  y  encami- 
nadas á  las  necesidades  de  la  época  que  en  él  se  inauguraba. 
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El  pueblo  Godo  que  en  su  derecho  consuetudinario,  no 
había  admitido  en  la  materia  de  sucesiones,  más  derecho  que 
el  de  la  sucesión  legítima,  cede  ante  la  mayor  preponderancia 
y  extensión  del  Romano;  y  en  las  leyes  10,  11,  12  y  16  del 
título  5.**,  libro  2.^  del  Fuero  Juzgo,  admite  la  sucesión  testa- 
mentaria, creando  el  primer  monumento  de  nuestro  derecho 
nacional  en  tan  importantísima  materia. 

Examinando  sucintamente  las  citadas  leyes,  resulta,  que 
los  testamentos  podían  clasificarse  en  comunes  y  especiales: 
eran  testamentos  comunes  los  contenidos  en  la  Ley  11  que 
podían  otorgarse  en  cuatro  formas.  En  la  primera,  el  testa- 
mento había  de  ser  otorgado  por  escrito  y  confirmado  de  la 
mano  'del  qui  lo  fizo  é  de  las  testimonias.  En  la  segunda  forma, 
bastaba  la  firma  del  testador,  ó  la  de  uno  de  los  testigos.  En 
la  tercera,  el  testador  que  no  sabía  e^ribir,  podía  encargar  á 
otro  hombre  que  lo  hiciera  por  él.  Y  la  cuarta,  el  testamento 
verbal  ó  de  palabra  que  podía  hacerse  ante  testigos.  Estas  di- 
versas formas  de  otorgar  el  testamento  conforme  á  la  ley  del 
Fuero  Juzgo,  explican  perfectamente  las  solemnidades  nece- 
sarias para  la  validez  de  aquél;  cuyas  solemnidades  consistían 
en  el  testamento  escrito,  en  haber  de  serlo  por  el  testador  ó  un 
tercero  á  su  ruego,  y  ser  firmado  por  el  testador  y  los  tes- 
tigos, ó  por  solo  uno  de  ellos,  deduciéndose  como  última  con- 
secuencia que  el  testamento  escrito  en  el  verdadero  concepto 
de  nuncupativo  podía  ser  otorgado  por  todos  los  que  tuvieran 
capacidad  para  ello,  sin  necesidad  de  saber  escribir.  Y  *  el 
testamento  otorgado  de  palabra,  no  exigía  más  solemnidades 
que  la  presencia  de  testigos,  sin  que  el  número  de  éstos  en 
cualquiera  de  las  formas  examinadas,  estuviere  señalado  por 
la  ley. 

De  los  testamentos  especiales,  se  ocuparon  las  Leyes  10 
y  12,  consignando  la  primera  las  solemnidades  del  testamento 
otorgado  por  el  mayor  de  diez  años  menor  de  catorce,  que 
ante  testigos,  y  por  escrito  ó  prometimiento,  podía  disponer 
de  sus  cosas  en  caso  de  enfermedad  ó  de  miedo  de  muerte, 
con  la  condición  especial  de  no  producir  efecto,  si  desaparecía 
la  enfermedad,  ó  cesaba  el  peligro  de  muerte.  Y  la  segunda 
de  las  citadas  leyes,  estableció  otro  testamento  especial  que 
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se  otorgaba  en  romería  ante  siervos  como  testigos,  á  falta  de 
hombres  libres,  los  cuales,  siendo  de  buena  fó,  habían  de  pres- 
tar juramento  para  que  el  Obispo  ó  el  Juez,  ordenaran  escri- 
bir el  testamento,  y  confirmarlo  ellos  mismos  ó  el  Rey. 

En  el  primero  de  estos  testamentos  especiales,  puede 
considerarse  el  primer  destello  del  testamento  que  en  la 
actualidad  se  otorga  en  el  caso  de  inminente  peligro  de 
muerte,  si  bien  ten  el  Fuero  Juzgo  tenía  la  condición  de  espe- 
cialidad por  razón  de  las  circunstancias  que  mediaban  en  el 
testador  y  principalmente  la  de^  ser  incapaz  para  testar,  lo 
cual  no  sucede  hoy,  pues  si  subsiste  la  especialidad  por  razón 
de  la  persona  del  testador,  comprende  solo  á  aquéllos  qiie 
gozan  de  la  capacidad  para  otorgar  testamento. 

Y  por  último,  la  Ley  15  del  título  citado,  es  el  primer 
germen  del  actual  testamento  ológrafo,  que  bajo  el  nombre 
de  escripto  dudoso  ó  como  se  dice  en  latín  scripturce  alhogra- 
pJkBj  que  con  el  concepto  de  supletorio  se  concedió  á  todas 
aquellas  personas  que  por  razón  del  lugar  donde  se  encon- 
traran, no  pudieran  otorgar  testamento  con  todas  las  solem- 
nidades prescriptas  por  la  ley  para  las  formas  ordinarias. 

Estas  son  las  disposiciones  del  Fuero  Juzgo  referentes  á 
la  forma  de  otorgar  los  testamentos.  Veamos  ahora  qué  dis- 
posiciones contenía  acerca  de  la  capacidad  para  testar  y  para 
atestiguar:  y  la  citada  Ley  10  del  título  6.*^,  libro*  2.*^  declara 
incapaces  para  esos  dos  actos  á  los  niños  y  á  los  viejos  que 
son  fechos  locos,  salvo  el  caso  en  que  obieren  sanidad. 

Los  Fueros  Municipales  también  contuvieron  disposicio- 
nes relativas  á  esta  materia:  y  aunque  en  ellas  había  alguna 
diversidad  por  razón  de  las  circunstancias  y  el  lugar  para  - 
que  se  daban,  todas  ellas  se  informaron  en  el  principio 
capital  del  Fuero  Juzgo.  Las  modificaciones  introducidas,  se 
referían  á  la  capacidad  para  testar,  que  se  denegó  a  los  hijos 
de  familia  antes  de  contraer  matrimonio,  á  los  religiosos 
profesos  con  respecto  á  los  cuatro  quintos  de  su  haber:  al 
padre  se  le  negó  el  derecho  de  mejorar  ó  diferenciar  á  sus 
hijos  dentro  de  los  cuatro  quintos  de  legítima:  y  en  general, 
ninguna  persona  podía  disponer  por  su  alma  ú  obras  pías  en 
más  del  quinto  de  sus  bienes.  En  cuanto  á  la  capacidad  para 
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suceder,  fué  negada  en  absoluto  al  alevoso,  traidor,  judío, 
hereje  y  moro,  es  decir,  que  el  delito,  la  política  y  la  religión, 
fueron  declaradas  como  causas  determinantes  de  la  capacidad 
ó  incapacidad  para  suceder.  Y  de  una  manera  relativa,  se 
comprendió  en  la  incapacidad  á  los  religiosos  profesos  que 
solo  podían  percibir  la  herencia  de  sus  padres;  á  los  hijos 
sacrilegos  que  solamente  sucedían  á  la  madre;  y  á  los  cón- 
yuges que  no  podían  instituirse  mutuamente  por  herederos, 
sino  con  el  permiso  ó  autorización  de  las  personas  que  tuvie- 
ran derecho  á  sucederles. 

Las  leyes  del  Fuero  Real  que  se  ocuparon  de  la  materia 
de  testamentos,  son  de  poquísima  importancia,  pues  se  limi- 
taron á  reproducir  con  ligeras  variantes,  las  solemnidades 
Gstablecidas  en  los  Códigos  anteriores. 

El  título  6.**  del  libro  3.^  que  tiene  por  epígrafe  general, 
De  las  mandas,  contiene  las  indicadas  disposiciones,  que  pro- 
pendieron á  dar  un  pequeño  desarrollo  á  las  formas  de  los 
testamentos,  bajo  el  aspecto  de  obtener  mayor  autenticidad 
en  la  manifestación  de  la  última  voluntad  del  hombre. 

La  Ley  1.*  no  sólo  establece  las  formas  de  otorgamiento 
de  los  testamentos,  sino  que  también  comprende  el  principio 
absoluto  referente  á  la  extensión,  fuerza  y  validez  de  aquéllos, 
en  tanto  que,  como  dice....  si  aquél  que  la  fizo  -no  la  deshiciere.,,. 
El  testamento  ó  manda  podía  hacerse  ante  testigos....  ó  por 
huenas  iestimonias,...  sin  decir  cual  había  de  ser  el  niimero  de 
éstos:  ó  ante  Escri  baño  ó  alguno  de  éstos  que  fueren  públi- 
cos, ó  por  otro  Escribano  que  pusiese  su  sello  conocido.  La 
presencia  de  los  testigos,  había  de  ser  mediante  la  rogación, 
y  si  no  lo  fueren,  según  dispone  la  Ley  9.*,....-  no  deben  ser 
liesquisada^  de  la  manda.,..:  siendo  incapaces  para  testimoniar, 
el  heredero  y  los  mismos  testigos  en  las  mandas  en  que  se 
les  dejare  alguna  cosa,  pero  no  en  las  demás. 

Las  incapacidades  para  testar,  se  especifican  en  la  Ley  6.* 
del  mismo  título,  recayendo  sobre  los  que  no  fueren  de  edad, 
que  conforme  al  Fuero  Juzgo  eran  los  menores  de  catorce 
años:  los  desmemoriados,  los  siervos,  los  condenados  á  muerte, 
los  herejes,  los  hombres  de  religión  y  los  clérigos  en  cuanto 
á  las  cosas  de  su  Iglesia. 
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La  libertad  ó  limitación  de  la  facultad  de  testar,  se 
regula  en  la  Ley  10,  reconociendo  el  derecho  de  legítima 
de  los  descendientes  y  no  permitiendo  en  el  caso  de  la  subs- 
sistencia  de  ellos,  que  el  testador  dispusiere  libremente  de 
más  del  quinto  de  sus  bienes,  y  concedió  á  la  vez  la  facultad 
de  la  mejora  de  tercio  en  favor  de  alguno  de  los  mismos 
descendientes. 

La  Ley  11,  se  ocupa  de  las  incapacidades  para  suceder 
por  testamento,  prohibiendo  hacer  mandas  á  favor  de  los 
herejes  y  de  los  hombres  de  religión,  salvo,  si  la  manda  hecha 
á  éstos  hubiere  de  recaer  en  su  orden  ó  monasterio:  esten- 
diendo la  prohibición  al  alevoso,  traidor  y  asesino  y  á  los 
hijos  adulterinos  ó  incestuosos. 

Y  por  último,  en  la  Ley  7.*  de  los  mismos  título  y  libro,, 
aparece  la  primera  manifestación  en  una  forma  general  é 
incompleta  del  testamento  por  comisario,  que  posteriormente 
fué  desenvuelta  por  las  Leyes  de  Toro. 

Con  el  Fuero  Eeal  termina  el  período  de  la  legislación 
genuinamente  patria,  que  inspirada  en  la  armonía  de  los 
elementos  Godo  y  Romano,  y  en  la  sencillez  y  facilidad 
de  formas,  procuró  siempre  salvar  los  inconvenientes  de  la 
ritualidad  y  el  rigorismo. 

Liaugúrase  la  segunda  época  con  la  formación  de  las 
Partidas  en  el  año  1263,  según  unos,  y  según  otros,  el  1266: 
verificase  un  retroceso  de  ocho  siglos,  se  implanta  de  nuevo 
el  régimen  romano  con  todo  su  rigor  y  formulismo:  y  exami- 
nando casi  todas  las  leyes  del  título  1.°  de  la  Partida  6.*  (1), 
resulta  la  reaparición  de  los  testamentos  comunes  nuncupativo 
y  cerrado:  de  los  especiales  llamados  militar,  del  aldeano,  y 
el  del  padre  entre  sus  hijos,  en  todos  los  cuales  habían  de 
concurrir  necesariamente  las  solemnidades  internas  y  exter- 
nas, que,  como  ya  sabemos,  eran  la  institución  de  heredero, 
la  rogación  y  presencia  de  los  testigos  y  la  unidad  de  acto:  se 
reprodujo  también  con  todos  sus  particulares  la  diferencia 
entre  el  testamento  y  el  codicilo;  la  capacidad  para  el  ejercicio 
del  derecho  de  testamentifación  con  las  misnlas  limitaciones 


(1)    Leve*  1.  2,  3,  4,  6,  7,  9,  10,  11.  13,  14,  15,  16  y  17. 
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procedentes  de  la  edad,  defecto  físico,  causa  legal,  política,  de 
religión  y  de  profesión  religiosa:  y  por  último,  la  incapacidad 
para  suceder  por  testamento  y  para  ser  testigo  de  su  otorga- 
miento, fué  comprendida  también  en  los  mismos  límites  que 
lo  había  sido  en  los  Códigos  Justinianeos.  En  conclusión, 
las  Leyes  de  Partida,  fueron  en  esta  materia,  una  copia  ó 
trasunto  fiel  de  las  disposiciones  romanas. 

De  esta  ligerísima  indicación  aparece  comprobada  la 
exclusión  absoluta  del  elemento  genuinamente  Español  en  la 
reforma  tan  radical  llevada  á  cabo  por  el  legislador  del 
siglo  Xni.  Pero  esa  exclusión,  no  podía  menos  de  produdr 
muchas  y  gravísimas  dificultades  prácticas,  más  aún  cuando 
el  citado  Código,  sin  obtener  por  el  pronto  su  sanción  legal, 
sirvió  sin  embargo  de  regulador  de  los  derechos  en  el  período 
intermedio  desde  su  aparición,  hasta  que  fué  legalmente 
sancionado  en  las  Cortes  de  Alcalá,  originándose  la  duda, 
de  si  continuaba  en  vigor  la  legislación  anterior,  ó  era  único 
y  preferente  el  derecho  manifestado  en  las  disposiciones  de  . 
Partidas.  Estas  dificultades  fueron  sostenidas  por  el  modo  de 
ser  del  pueblo  y  el  arraigo  en  las  costumbres,  y  más  que  nada 
por  los  derechos  adquiridos  al  amparo  de  la  legislación 
anterior,  imponiéndose  la  necesidad  de  una  reforma,  que  sin 
desatender,  ni  mucho  menos  omitir,  algunos  de  los  capitales 
principios  del  Derecho  Romano,  diera  satisfacción  suficiente 
al  espíritu  patrio,  encaminando  la  legislación  á  una  era  de 
mayor  desenvolvimiento  y  de  más  provechosos  adelantos. 

Al  legislador  de  las  Cortes  de  Alcalá  celebradas  en  el  año 
1348,  cupo  la  gloria  de  dar  el  paso  iniciador  del  periodo  de 
transición:  y  la  ley  única  del  título  19,  suprimiendo  el  rigo- 
rismo del  Derecho  Romano  cambió  totalmente  el  espíritu 
infprmante  del  derecho  de  testamentifaoión.  Dejó  sin  efecto 
la  diferencia  entre  los  testamentos  y  oodicilos,  pues  solo  se 
ocupó  de  los  primeros:  y  en  cuanto  al  modo  y  solemnidades 
de  otorgarse  éstos,  estableció  tres  formas,  dos  con  el  carácter 
de  principales  y  la  tercera  supletoria:  para  la  primera,  habían 
de  ser  presentes  Escribano  público  y  tres  testigos  á  lo  menos 
vecinos  del  lugar;  para  la  segunda  habían  de  serlo  cinco  tes- 
tigos también  vecinos  sin  Escribano:  y  para  la  tercera  si  no 
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pudiera  asistir  Escribano,  ni  tampoco  cinco  testigos  vecinos, 
podía  otorgarse  el  testamento  con  la  presencia  de  tres  de 
éstos  que  tuvieran  igual  condición.  Además  negó  á  la  ins- 
titución de  heredero  el  antiguo  carácter  que  la  otorgó  el 
Derecho  Romano,  de  .  solemnidad  interna  necesaria  para  la 
validez  del  testamento,  por  ser  su  fundamento  y  cabeza: 
y  por  último,  declaró  que  la  validez  y  subsistencia  del  testa- 
mento, no  dependiera  tampoco  de  la  aceptación  de  la  he- 
rencia por  el  heredero,  que  también  hasta  entonces  había 
sido  necesaria. 

Pero  la  ley  del  Ordenamiento  no  hizo  declaración  alguna 
acerca  de  los  testamentos  especiales,  ni  del  común  cerrado, 
cuyo  silencio  se  explica  perfectamente  atendiendo  á  que  su 
principal  objeto,  fué  facilitar  el  otorgamiento  de  los  testa- 
mentos abiertos  ó  nuncupativos.  Mas  sin  embargo  de  esta 
explicación  tan  clara,  para  la  cual  basta  la  simple  lectura  de 
la  ley,  se  suscitó  la  duda,  acerca  de  si  sus  disposiciones  á 
pesar  de  referirse  expresamente  al  testamento  abierto,  podían 
ser  ó  no  aplicables  al  testamento  cerrado.  Algunos  tratadistas 
defendieron  la  afirmativa  fundándose  en  la  regla  de  interpre- 
tación... Quod  lex  non  dixtinguit,  non  dixUngicere  debemiis,... 
pero  esto  no  es  cierto,  porque  la  ley  emplea  términos  tales, 
que  de  ellos  se  deduce  se  ocupa  solo  de  una  clase  de  los  testa- 
mentos, estableciendo  las  tres  formas  anteriormente  expuestas. 

Otros  por  el  contrario,  sostenían,  que  los  testamentos  ce- 
rrados por  su  misma  naturaleza  debían  ser  objeto  de  mayor 
número  de  formalidades  y  que  al  no  hacer  la  ley  mención 
expresa  de  ellos  para  confirmarlos  ó  derogarlos,  quedaba  en 
todo  su  vigor  la  legislación  anterior.  Esta  opinión  se  fundaba 
en  que  el  testamento  cerrado  se  otorgaba  con  solemnidades  es- 
peciales, pues  para  ser  la  manifestación  verdadera  de  la  últi- 
ma disposición  del  hombre,  debía  reunir  mayor  número  de 
garantías. 

Conforme  con  esta  opinión,  los  legisladores  de  Toro,  del 
año  1606,  proponiéndose  aclarar  muchas  de  las  dudas  suscita- 
das con  motivo  déla  variedad  de  cuerpos  legales,  entonces  exis- 
tentes, resolvieron  la  duda  en  la  ley  3.*,  ordenando,  que  las 
solemnidades  de  la  ley  del  Ordenamiento,  se  aplicaran  al  te^'» 
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,0  abierto  que  en  latín  es  dicho  nuncupativo;  estable- 
solemnidades  que  particularmente  habían  de  obser- 
n  el  otorgamiento  de  los  testamentos  cerrados:  repro- 
,  'diferencia  entre  el  testamento  y  el  codicilo,  si  bien 
dola  á  su  denominación,  puesta  que  exigió  para  éste 
mas  solemnidades  que  para  aquél  en  su  clase  de  abierto: 
Jtimo,  derogó  el  testamento  especial  otorgado  por  el 
íntre  sus  hijos. 

ímás  de  la  citada  ley  S.*  de  Toro,  las  31  á  las  39,  se 
on  también  de  la  materia  de  testamentos,  desenvol- 
la  institución  del  testamento  por  comisario  iniciada 

ley  del  Fuero  Real:  se  determinaron  las  condiciones 
icidad  del  testador  y  del  comisario,  las  solemnidades 
3  habían  de  otorgarse  el  poder  y  el  testamento,  las 
cienes  que  podían  contener  cada  uno  de  estos  docu- 
,  y  por  lo  tanto,  las  facultades  privativas  del  testador 
ae  podía  ejercer  el  comisario:  y  por  último,  el  tiempo 

éste  había  de  otorgar  el  testamento,  los  efectos  del 
ilimiento  de  esta  obligación  y  las  reglas  especiales  para 
de  ser  dos  ó  más  lo  comisarios  nombrados. 
,  respecto  á  la  capacidad  para  disponer  por  testamentos 
'es  4.*  y  6.*  de  Toro,  modificaron  el  derecho  anterior, 
iciendo  las  disposiciones  del  Fuero  Juzgo,  por  el  re- 
aiiento  de  esa  capacidad  en  el  hijo  menor  púber  ó 
,yor  de  catorce  años:  y  también  concedieron  esa  capa- 
I  los  condenados  á  muerte  natural  ó  civil, 
cuanto  á  la  capacidad  de  suceder  por  testamento,  la 
*  de  Toro  otorgó  á  los  ascendientes  legítimos  por  su 
Y  línea  derecha,  el  carácter  de  herederos  forzosos  de 
cendiéntes:  y  la  Ley  9.*  declaró  incapaces  á  los  hijos 
IOS  para  suceder  al  padre  ex-testamento  y  abintestato: 
respecto  á  la  madre,  concedió  á  los  naturales  y  espú- 
derecho  de  sucedería  por  cualquiera  de  los  dos  medios 
lo  en  defecto  de  descendientes  legítimos,  y  habiendo 

•ar  en  la  sucesión por  su  orden  y  grado exclu- 

en  absoluto  á  los  hijos  de  dañado  y  punible  ayunta- 

que  solo  podían  recibir  en  vida  ó  en  muerte  de  la 
fasta  la  qídnta  parte  de  sus  bienes 
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La  Nueva  Recopilación  en  las  diferentes  ediciones  que  de 
ella  se  hicieron,  agregándola  en  la  última  el  tomo  tercero  de 
los  Autos  acordados  del  Consejo,  no  contuvo  modificación 
alguna  importante  en  la  materia  de  testamentos,  pues  lo  más 
notable  que  en. ella  se  encuentra,  es  la  Pragmática  Sanción 
de  Felipe  n  de  1666,  estableciendo  una  cuarta  forma  de  tes- 
tar nuncupativamente,  y  como  forma  supletoria  de  las  tres 
contenidas  en  la  ley  del  Ordenamiento,  exigiendo  la  presen- 
cia simultánea  de  siete  testigos  no  vecinos  del  lugar  del  otor- 
gamiento, sin  la  intervención  de  Notario.  No  introdujo  tam- 
poco ninguna  modificación  en  lo  referente  á  la  capacidad 
para  otorgar  testamento:  y  en  cuanto  á  la  de  suceder,  declaró 
causa  de  indignidad  para  el  heredero  que  no  denunciara  la 
muerte  violenta  del  testador:  la  incapacidad  relativa  del  con- 
fesor en  la  última  enfermedad:  y  la  libertad  absoluta  en  el 
derecho  de  Suceder  en  todos  los  bienes  de  los  clérigos,  cual- 
quiera que  fuera  su  procedencia. 

La  Novísima  Recopilación,  reprodujo  todo  el  derecho  an- 
terior: estendiendo  el  privilegio  del  testamento  militar  en 
favor  de  todas  las  personas  que  gozaran  del  fuero  de  guerra. 

Con  posterioridad  á  la  Novísima  Recopilación,  se  publi- 
caron diferentes  leyes  á  contar  desde  la  des vincul  adora  de  11 
de  Octubre  de  1820,  que  ocasionaron  ligerísimas  variantes 
en  la  capacidad  para  otorgar  testamento  y  para  suceder  por 
el  ó  abintestato,  hasta  que  en  14  de  Noviembre  de  188B,  se 
promulgó  el  Real  Decreto  creando  el  Registro  de  actos  de 
última  voluntad. 

Pero  á  pesar  de  la  previsión  de  los  Legisladores  de  todas 
las  épocas  comprendidas  en  la  relación  que  precede,  no  se 
pudo  alcanzar  á  las  necesidades,  que  paulatinamente  fueron 
apareciendo  en  la  esfera  jurídica,  por  el  desenvolvimiento 
de  las  instituciones:  y  la  práctica,  procurando  salvar  las  cir- 
cunstancias creadas  por  el  silencio  ó  defecto  de  la  ley,  fué 
admitiendo  con  efectos  jurídicos  la  institución  de  las  memo- 
rias testamentarias  y  el  testamento  por  cédula,  que  obtu- 
vieron su  primera  manifestación  positiva  en  la  ley  de  En- 
juiciamiento civil,  la  cual  las  sancionó  en  su  aspecto  mera- 
mente adjetivo,  mediante  la  especificación  de  las  solemnidades 
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necesarias  para  su  protocolización,  y  de  las  cuales  se  deducen 
las  que  habían  de  concurrir  en  el  acto  de  su  otorgamiento. 

Con  todo  lo  expuesto  tenemos  hecha,  aunque  muy  breve- 
mente, pero  con  la  extensión  bastante  á  nuestro  objeto,  la 
relación  histórica  de  todas  las  disposiciones  dictads^s  en  la 
materia  de  los  testamentos,  de  las  personas  capaces  para 
otorgarlos  y  de  las  que  podían  suceder  por  medio  de  ellos: 
procediendo  ahora  hacer  la  indicación  de  las  definiciones  del 
testamento  y  sus  caracteres  con  arreglo  á  ese  mismo  derecho 
para  después  exponer  con  toda  la  extensión  necesaria,  el 
derecho  vigente  y  sus  relaciones  y  diferencias  con  atquól. 

La  Ley  1.*,  título  1.^,  Partida  6.*  explicando  la  etimología 
de  la  palabra  testamento,  se  atiene  en  un  todo  i  la  opinión 

de  algunos  jurisconsultos    romanos  y    dice Testatio,   et 

mens^  son  dos  palabras  de  latín,  quiere  tanto  dezir  en  romance, 
como  testimonio  de  la  voluntad  del  orne,  E  destas  palabras,  fué 
tomado  el  noms  del  testamento..,,  y  definiendo  el  testamento 

añade Ca  en  él,  é  se  pone  ordenadamente  la  voluntad  de  aquél 

que  lo  face;  estableciendo  en  él  su  heredero,  é  departiendo  lo  suyo . 
en  aquella  manera,  que  él  tiene  por  bien  que  finque  lo  suyo 
después  de  muerte 

Separándonos  de  esta  definición  por  el  carácter  marcada- 
mente romano  que  contiene,  vamos  á  ocupamos  de  otras  que 
en  el  aspecto  meramente  científico  se  han  dado  por  los 
autores. 

El  testamento  en  nuestro  derecho  anterior,  se  definía  bajo 
dos  conceptos;  en  uno  de  ellos  como  acto  jurídico  sometido  por 
lo  tanto  á  las  solemnidades  establecidas  por  la  ley:  y  en  el  otro, 
como  manifestación  de  la  última  voluntad  del  hombre.  En  el 
primero  de  estos  conceptos,  se  le  consideraba  por  la  forma  ex- 
tema, por  las  solemnidades  y  por  el  acto  mismo  de  su  otorga- 
miento; y  en  el  segundo,  reconociendo  todos  estos  elementos 
como  indisponsables  para  su  validez,  pero  atendiendo  princi- 
palmente á  la  esencia,  ó  sea  á  la  voluntad  expresada  en  las 
diversas  disposiciones  del  testamento:  y  conforme  á  estos 
antecedentes  se  defim'a  el  testamento  diciendo:  el  acto  so- 
lemne y  esencialmente  revocable  por  el  que  dispone  el 
hombre  de  todo  ó  parte  de  sus  bienes  para  después  de  su 
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muerle  en  favor  de  una  ó  más  personas:  ó  bien,  la  manifes- 
tación solemne  de  la  voluntad  del  hombre  acerca  de  lo  que 
quiere  se  haga  de  sus  bienes  después  de  la  muerte. 

La  primera  definición  fué  consignada  en  el  proyecto  de 
Código  civil  del  año  1861:  y  la  segunda  ha  sido  seguida  por 
algunos  tratadistas.  Pero  ambas  definiciones  son  hasta  cierto 
punto  incompletas  y  defectuosas,  pues  en  primer  término,  no 
dan  una  idea  cierta  de  los  caracteres  del  testamento,  y  en 
segundo,  refiriéndose  ambas  á  los  bienes  del  testador,  parece 
no  se  comprende  como  objeto  de  la  disposición,  mes  que  la 
materialidad  de  los  bienes:  y  siendo  el  fundamento  de  la 
facultad  de  testar,  e]  cumplimiento  de  los  deberes  del  hombre, 
es  indudable  que  el  testamento  puede  recaer  sobre  los  bienes, 
los  deberes  y  los  derechos,  por  cuya  razón  rechazamos  estas 
definiciones. 

El  Sr.  Goyena  le  define:  la  disposición  en  que  mani- 
fiesta el  otorgante  su  última  voluntad,  principalmente  respecto 
de  sus  bienes  y  derechos,  para  que  se  cumpla  después  de  su 
muerte.  Esta  definición  también  resulta  incompleta,  pues  sin 
embargo  de  ser  extensiva  á  los  bienes  y  derechos  del  testador 
no  tiene  indicación  alguna  sobre  los  caracteres  que  ha  de 
reunir  el  testamento  para  que  pueda  ser  cumplida  la  última 
voluntad  que  en  él  se  exprese. 

El  Sr.  Falcón  da  una  definición  muy  distinta  de  la  an- 
terior y  que  tampoco  á  nuestro  juicio  puede  ser,  aceptada, 
por  la  misma  razón  que  la  ya  rebatida  y  también  porque 
puede  considerársela  algo  excesiva  en  la  determinación 
del  objeto  del  .testamento:  manifestación  solemne  de  la 
última  voluntad  del  hombre  en  la  cual  decide  sobre  los  asun- 
tos más  importantes  de  la  familia  y  dispone  de  los  bienes 
para  después  de  la  vida.  Cierto  es  que  al  decir,  que  el  testa- 
mento es  la  manifestación  solemne,  se  expresa  uno  de  los  ca- 
racteres que  siempre  han  sido  reconocidos  en  él:  pero  también 
lo  es,  que  se  omiten  los  demás.  También  se  circunscribe  la 
facultad  de  disposición  á  los  bienes  y  á  los  derechos  de  familia 
excluyendo  los  deberes  que  el  hombre  puede  cumplir  por  me- 
dio del  testamento.  Por  estas  dos  consideraciones  decimos, 
que  la  definición  expuesta  es  incompleta.  Y  á  nuestro  modo 
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de  ver,  resulta  excesiva,  puesto  que  algunos  de  los  asuntos 
más  importantes  de  la  familia,  á  que  se  refiere,  no  pueden  ser 
resueltos  por  la  sola  voluntad  del  testador. 

El  Sr.  Morató,  fundándose  en  las  definiciones  de  los  ju- 
risconsultos romanos,  dice  que  el  testamento  es  la  solemne 
manifestación  de  nuestra  voluntad,  acerca  de  lo  que  queremos 
se  haga  después  de  nuestra  muerte.  Esta  definición  concebida 
en  términos  tan  generales  y  de  significación  tan  lata,  es  la 
que  más  se  aproxima  al  verdadero  concepto  del  testamento. 
•  Como  todas  estas  definiciones  fueron  dadas  eif  épocas  an- 
teriores á  la  promulgación  del  vigente  Código  civil,  conviene 
exponer  la  definición  que  en  esas  épocas  pra  la  verdadera, 
para  apreciar  con  exactitud  las  diferencias  procedentes  de  las 
nuevas  modificaciones.  Y  por  lo  tanto,  el  testamento  con  arre- 
glo al  derecho  antiguo,  era  el  acto  solemne  y  esencialmente 
revocable  por  el  cual  una  persona  disponía  de  sus  bienes  y 
derechos  para  después  de  la  muerte.  Decimos,  que  era  acto  so- 
lemne, porque  en  su  otorgamiento  y  forma  extema,  habían  de 
concurrir  todas  las  solemnidades  exigidas  por  la  ley,  incluyén- 
dose en  ellas  la  capacidad  del  testador.  Era  también  esencial- 
mente revocable,  por  la  sanción  jurídica  del  axioma Volun- 
tas hotninis  ambulatoria  est^  usqueac^  mortem ;  cuyo  axioma 

tenía  su  excepción  en  las  cláusulas  ad  cautelam  y  en  las  gene- 
rales derogatorias.  Y  por  último,  se  disponía  en  el  testamento 
sobre  los  bienes  y  los  derechos,  y  también  sobre  el  cumpli- 
miento de  todos  aquellos  deberes  que  el  testSrdor  impom'a  á 
sus  sucesores. 

ARTÍCULO  2: 

Derecho  moderno  conforme  al  Código  civil. 


3. — En  el  artículo  anterior,  nos  hemos  ocupado  de  varias 
definiciones  científicas  dadas  por  los  autores  con  arreglo  aL 
derecho  histórico:  y  ahora,  vamos  á  entrar  en  el  estudio  del 
derecho  vigente,  empezando  por  el   examen  de  la  definición 
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científica  del  testamento  y  de  la  comprendida  en  el  artículo 
667  del  Código  comparándola  con  la  del  artículo  665  del 
Proyecto  de  1861. 

Define  el  testamento  el  artículo  667 El  acto  por  el  cual 

una  persona  dispone  para  -después  de  su  muerte  de  todos  sus 

bienes  &  de  parte  de  ellos Si  comparamos  esta  definición  con 

las  anteriormente  expuestas  y  con  los  caracteres  que  según  el 
mismo  Código  se  asignan  al  testamento,  no  solo  resulta  de- 
fectuosa é  incompleta,  sino  que  no  dá  idea  ninguna  de  la 
naturaleza  del  testamento,  convirtióndole  en  un  acto  verda- 
deramente indeterminado.  Cierto  es  que  la  generalidad  de  los 
Códigos  siguen  esta  misma  definición,  argumento  que  no  dice 
absolutamente  nada  para  su  justificación:  y  si  el  Proyecto  de 
Código  del  51,  es  el  punto  de  partida  designado  en  la  Ley  de 
Bases  para  la  formación  del  vigente,  mejor  hubiera  hecho  el 
Legislador  en  adoptar  la  definición  del  testamento  en  aquél 
consignada,  mucho  más  completa  y  exacta,  aunque  en  ella 
también  se  nota  el  defecto  indicado  acerca  de  todo  aquello 
que  puede  ser  objeto  de  disposición  testamentaria. 

El  citado  artículo  556  del  proyecto   del  61,  decía  que 

el  testamento  es el  acto  solemne  y  esencialmente  revocable 

¿Qué  razón  ha  habido,  preguntamos  nosotros,  para  suprimir 
esa  parte  de  la  definición,  que  envuelve  dos  de  los  caracteres 
esenciales  del  testamento?  Puede   argüírsenos  que  el  artículo 

687  dispone Será  nulo  el  testamento  en  cayo  otorgamiento 

no  se  hayan  observado  las  formalidades  respectivamente  esta- 
blecidas en  este  capítulo :  y  que  el  artículo  737  en  su  primer 

párrafo  dice Todas  las  disposiciones  testamentarias   son 

esencialm&fite  revocables^  aunqvs  el  testador  exprese  en  el  tes- 
tamento su  voluntad  ó  resolución  de  no  revocarlas ;  pero 

estas  dos  prescripciones  tan  absolutas  y  categóricas,  no  ex- 
cluyen ni  pueden  excluir  la  idea  y  hasta  la  necesidad  lógica 
de  definir  con  expresión  de  los  caracteres  que  determinen  la 
naturaleza  de  lo  definido,  siquiera  aquéllos  hayan  de  ser  ob- 
jeto de  otras  disposiciones  que  se  dirijan  á  su  completo  des- 
envolvimiento. 

Además  de  estas  consideraciones,  pueden  aducirse  otras 
varias  que  confirman  la  refutación  de  la  definición  legal  que 
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estamos  examinando.  En  primer  lugar,  el  testamento  no  solo 
tiene  por  objeto  la  disposición  de  bienes,  sino  que  en  él  cabo 
el  perfecto  ejercicio  de  ciertos  derechos;  cuyo  ejercicio  en 
unos  casos  es  accidental  y  voluntario,  y  en  otros  no  puede 
llevarse  á  efecto  sino  por  medio  de  la  disposición  testamen- 
taria. El  reconocimiento  de  un  hijo  natural,  por  ejemplo,  se 
halla  comprendido  entre  los  primeros,  puesto  que  puede 
hacerse  en  testamento,  en  documento  público,  ó  en  documen- 
tos de  otra  clase,  siempre  que  en  ellos  no  haya  duda  acerca 
de  la  persona  de  quien  proceden:  y  por  el  contrario,  el  nom- 
bramiento de  tutor,  es  otro  derecho  que  puede  ser  ejercitado 
por  ciertas  personas,  y  no  puede  hacerse  sino  en  testamento. 
En  segundo  lugar,  porque  recayendo  la  facultad  de  testar 
sobre  los  bienes,  los  derechos  y  el  cumplimiento  de  deberes, 
puede  muy  bien  fallecer  una  persona  con  testamento,  sin 
que  en  él  se  comprenda  disposición  alguna  acerca  de  sus 
bienes.  Por  último  y  como  consecuencia  de  la  consideración 
anterior,  se  destruye  la  definición  dada  por  el  Código,  en 
cuanto  subsiste  el  testamento  llamado  declaración  de  pobre, 
que,  como  su  misma  denominación  indica,  se  otorga  por  per- 
sona que,  no  tiene  bienes,  declarándolo  expresamente. 

Refutada  la  definición  del  artículo  667,  resulta,  que  en  el 
aspecto  jurídico  legal,  no  se  ha  dado  ninguna  que  pueda 
considerarse  verdadera,  por  la  falta  de  notas  características; 
vamos  &  ver  si  en  el  aspecto  científico  jurídico  puede  darse 
alguna  que  supla  las  deficiencias  é  imperfecciones  de  todas 
las  anteriores. 

El  testamento  es  un  acto  personalísimo,  solemne,  revocable 
y  libre  por  el  cual  una  persona  capaz  dispone  de  sus  bienes  y 
derechos  y  declara  ó  cumple  deberes  para  después  de  la  mvsrte. 

Como  medio  de  comprobar  y  comprender  esta  definición, 
que  es  la  que  nosotros  aceptamos,  debe  hacerse  el  examen 
de  los  caracteres  del  testamento,  el  cual  ha  de  ser  muy  dete- 
nido, para  alcanzar  el  verdadero  espíritu  del  legislador  en 
las  importantísimas  modificaciones  introducidas. 

Los  caracteres  del  testamento  son:  1.**  El  de  acto  perso- 
nalisimo. — 2.^  Que  en  su  otorgamiento  no  concurra  violen- 
cia, dolo  ó  fraude. — 3.^  Es  esencialmente  revocable, — 4.^  Ha 
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de  otorgarse  en  forma  solemne. — Y  6.^  Que  el  testador  reúna 
la  capacidad  legal,  ó  sea  mayor  de  catorce  años. 

Primero,— 'En  el  derecho  anterior,  como  ya  hemos  visto 
al  hacer  la  reseña  de  las  disposiciones  del  Fuero  Real  y  de 
las  Leyes  de  Toro,  el  testamento  podía  otorgarse  por  el 
mismo  .testador,  ó  por  un  tercero  al  que  aquél  hiciera  el  en- 
cargo ó  mandato,  designándose  en  este  caso  con  el  nombre  de 
testamento  por  comisario.  Por  esta  distinción  el  carácter  del 
testamento,  de  ser  personalísimo,  que  hasta  entonces  había 
sido  implícitamente  reconocido,  pues  ninguna  ley  había  auto- 
rizado ni  había  prohibido  esa  forma  de  otorgar  testamento, 
quedó  sin  efecto  alguno,  hasta  que  se  iniciaron  las  corrientes 
de  unificar  la  legislación.  El  Código  vigente  en  su  artículo  670, 
párrafo  primero,  adoptando  un  criterio  totalmente  opuesto, 

prohibe  esa  forma  de  testar  declarando  expresamente  que 

El  testamento  esunactopersonalmmo:no  poirá  dejarse  su  for- 
mación, en  todo  ni  en  parte,  al  arbitrio  de  un  tercero,  ni 
Jiacersepor  medio  de  comisario  ó  rtiandatario y  en  su  se- 
gundo párrafo,  dispone  sustancialmente  que  tampoco  puede 
dejarse  al  arbitrio  de  un  tercero  la  subsistencia  del  nombra- 
miento de  herederos  ó  legatarios,  ni  la  designación  de  las 
porciones  en  que  cada  uno  haya  de  suceder. 

Ahora  bien:  el  Código  al  decir  que  no  podrá  dejarse  al 
arbitrio  de  un  tercero  la  subsistencia  del  noml)ramiento  de 
herederos  ó  legatarios,  parece  que  no  prohibe  expresamente 
que  la  institución  ó  nombramiento  de  éstos,  se  haga  por  ter- 
ceras personas.  Pero,  sin  embargo,  no  puede  admitirse  la 
interpretación  que  conduce  á  este  resultado,  pues  la  institu- 
ción de  herederos  ó  legatarios  son  disposiciones  que  solo 
pueden  ordenarse  en  testamento:  y  si  la  redacción  de  este, 
así  como  la  designación  de  porciones,  no  puede  conferirse  á 
Tin  comisario  ó  mandatario,  es  indudable  que  la  intención  del 
Legislador  ha  sido  derogar  totalmente  el  derecho  anterior 
en  este  punto.  Además:  en  un  testamento  en  que  se  haga 
institución,  asignando  porción  determinada  á  cada  uno  de  los 
llamados,  ¿cuál  de  estos  dos  términos,  de  llamamiento  y  de- 
signación de  parte,  será  considerado  como  principal?  No  hay 
duda  alguna  que  será  lo  primero:  y  aunque  esto  no  haya 
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sido  terminantemente  prohibido,  ré^cayendo  ^la  prohibición 

sobre  lo  accesorio  ó  secundario,  la  regla  de  interpretación 

El  Legislador  que  prohibe  lo  menos,  se  entiende  qtie  prohibe  lo 
más,„.y  tiene  extricta  aplicación  á  la  duda  que  nos  ocupa  y 
conforme  á  ella  la  resolvemos.  Una  vez  sentada  esta  resolur 
ción,  se  deducé,  que  el  Legislador  no  ha  obrado  con  mucha 
consecuencia  al  establecer  la  excepción  del  artículo  671,  por 
la  cual  se  puede  encomendar  á  un  tercero  la  distribución  de 
cantidades  dejadas  en  general  á  clases  determinadas:  pues 
aunque  el  beneficio,  de  todos  modos,  se  aplica  directamente  á 
esas  clases,  no  así  en  cuanto  á  su  mayor  ó  menor  graduación, 
la  cual  depende  exclusivamente  de  la  voluntad  del  mandata-. 
rio,  que  en  ocasiones  puede,  aun  inconscientemente,  separarse 
del  verdadero  propósito  del  testador.  Más  lógica  hubiera  sido 
la  supresión  de  esta  excepción:  y  ya  que  no  se  ha  hecho, 
debieron  consignarse  algunas  bases  generales,  para  que  el 
mandatario,  ajustándose  á  ellas,  cumpliera  extrictamente  el 
objeto  que  se  propuso  el  mandante. 

Algunos  comentaristas  del  vigente  Código,  al  examinar 
el  art.  670,  presentan  varias  cuestiones,  que  á  nuestro  modo 
de  ver  no  tienen  un  fundamento  racional,  por  confundir 
ciertos  tórlninos  que  son  completamente  distintos. 

La  primera  de  estas  dudas,  la  formulan  en  los  términos 
siguientes.  Si  no  ha  de  depender  del  arbitrio  de  un  tercero, 
la  subsistencia  del  nombramiento^  de  heredero  ó  legatarios, 
¿podrá  hacerse  depender  la  validez  de  la  institución  ó  legado 
de  una  condición  potestativa  puesta  á  un  tercero?  Aunque 
esos  comentaristas  sostienen  que  en  muchos  casos  será  exac- 
tamente igual  el  empleo  por  el  testador  de. una  ú  otra  forma 
para  conseguir  el  objeto  que  se  propone,  de  hacer,  depender 
la  validez  de  la  institución  de  la  voluntad  de  un  tercero,  pues 
el  segundo  párrafo  del  citado  artículo  670,  envuelve  una 
condición  potestativa  cuyo  cumplimiento  depende  de  la  vo- 
luntad de  un  tercero;  nosotros,  no  podemos  estar  conformes 
con  esta  opinión,  en  cuanto  que  el  Legislador  en  la  mencionada 
disposición  tiende  á  evitar  que  en  la  formación  del  testamento 
y  en  las  modificaciones  que  el  testador  haga  en  él,  principal- 
mente en  cuanto  á  la  institución   de  heredero  ó  legatarios, 
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intervenga  el   arbitrio  de  una  tercera  persona;   lo  cual  es 
completamente  distinto  de  los  efectos  de  la  condición  potes- 
tativa, en  cuyo  cumplimiento  tenga  intervención  un  tercero, 
pues  á  este  efecto  el  párrafo  segundo  del  art.    798  dice  tes« 

tualmente Cuando  el  interesado  en  que  se  cumpla,  b  no, 

(refiriéndose  á  la  condición  potestativa)  imjyidiere  su  cumpli- 
miento sin  culpa  b  hecho  propio  del  lieredero  b  legatario,  se  con- 
siderará cumplida  la  condición Vemos,  pues,  que  no  pueden 

en  modo  alguno  confundirse  las  disposiciones  del  segundo 
párrafo  del  art.  670  y  del  segundo  del  798,  puesto  que  el 
primero  se  refiere  á  evitar  la  intervención  de  terceros  en  la 
formación  del  testamento  y  subsistencia  de  la  institución,  al 
paso  que  el  segundo  propende  á  evitar  los  efectos  del  arbi- 
trio dé  un  tercero  interesado  en  el  cumplimiento  ó  incum- 
plimiento de  la  condición  potestativa. 

La  segunda  duda  que  se  presenta  en  esta  materia  se 
refiere,  á  que  si  otorgado  un  poder  para  testar  con  los  mismos 
requisitos  y  solemnidades  exigidas  para  el  testamento,  y  en 
cuyo  poder  se  haga  la  designación  del  heredero,  ¿valdrá  como 
testamento,  toda  vez  que  como  poder  no  ha  de  tener  efecto 
legal? 

Indudablemente,  que  si  el  poder  reúne  todos  los  requisitos 
del  testamento,  podrá  ser  considerado  como  tal:  pero  nosotros 
preguntamos;  ¿un  poder  puede  otorgarse  con  más  solemni- 
dades que  las  estatuidas  por  la  ley  del  Notariado?  ¿El  poder 
es  más  que  el  testamento  ó  viceversa?  Y  por  último,  ¿puede 
un  Notario  autorizar  un  testamento  en  esa  forma  después  de 
la  publicación  del  Código  civil?  Los  sostenedores  de  la  afir- 
mativa, sin  tener  en  cuenta  la  solución  de  las  anteriores 
preguntas,  dicen:  que  la  voluntad  del  testador  se  halla  expresa 
y  claramente  manifestada  con  las  solemnidades  testamenta- 
rias y  que  por  lo  tanto  no  debe  dejar  de  ser  cumplida. 

Respecto  á  la  manifestación  de  la  voluntad,  no  pretende- 
mos negar  que  es  cierta:  pero  no  sucede  lo  mismo  con  relación 
á  las  solemnidades  testamentarias,  puesto  que  lo  que  es  un 
poder  ó  mandato  no  puede  ser  testamento;  las  formas  legales 
de  cada  uno  de  estos  actos  varían  y  ño  pueden  ser  aplicadas 
las  del  uno  al  otro:  el  Notario  autorizante,  ha  de   atenerse  á 
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las  prescripciones  de  la  Ley  del  Notariado  y  del  Código  civil: 
y  por  último,  el  artículo  687  de  éste,  declara  terminante- 
mente la  nulidad  del  testamento  en  cuyo  otorgamiento  no  se. 
hayan  observado  las  formalidades  prescriptas,  las  que  recha- 
zan todo  concepto  que  ño  represente  la  naturaleza  real  jurí- 
dica y  legal  del  testamento. 

Segundo, — El  segundo  carácter  del  testamento,  consiste 
en  que  ha  de  ser  otorgado  sin  violencia,  ni  dolo  ó  fraude.  Sien- 
do el  testamento,  el  acto  personalísimo  por  el  cual  el  testador 
dispone  para  después  de  su  muerte,  causándose  efectos  muy 
trascendentales  para  terceras  personas,  ha  de  ser  otorgado  en 
el  pleno  y  libre  goce  de  todas  las  facultades  del  hombre,  sin 
la  ingerencia' de  elementos,  agentes  ó  circunstancias  más  ó 
menos  estraftas  á  él  y  cuya  influencia  en  su  ánimo,  pudiera 
llegar  hasta  el  extremo  de  obligarle  á  ejercer  esa  misma  fa- 
cultad de  disposición,  ora  causando  una  transgresión  de  la 
ley,  ora  perturbando  derechos  de  otras  personas. 

Los  arts.  673  y  674  del  Código  ordenan:  que  será  nulo  el 
testamento  otorgado  con  violencia,  dolo  ó  fraude:  y  que  la 
persona  que  por  cualquiera  de  estos  tres  medios  impida  al 
testador,  siendo  su  heredero  abintestato,  otorgar  testamento 
libremente,  quedará  privado  de  la  herencia  sin  perjuicio  de 
la  responsabilidad  criminal  que  hubiere  contraído. 

El  Sr.  Navarro  Amandi,  en  su  obra  Cuestionario  del  Códi- 
go civil  reformado,  en  el  comentario  á  los  dos  citados  artí- 
culos 673  y  674,  pretende  demostrar  que  ambas  disposiciones 
están  colocadas  en  un  lugar  impropio,  pues  en  primer  tér- 
mino, no  se  menciona  el  error  que  en  algunos  casos  vicia  el 
consentimiento,  de  ]o  cual  se  ocupa  el  art.  777:  y  en  segundo, 
los  efectos  de  la  violencia,  dolo  y  fraude  expuestos  en  el  artícu- 
lo 674,  debieron  omitirse,  puesto  que  el  art.  766  especifica  con 
bastante  más  claridad  y  precisión,  la  indignidad  para  suceder 
de  aquél  que  por  la  violencia,  dolo  ó  fraude  hubiera  tratado 
de  impedir  al  testador  que  otorgara  testamento,  ó  que  por 
iguales  medios  pretendiera  obligarle  á  su  revocación,  ó  le 
suplantare,  ocultare  ó  alterare. 

Nada  de  esto  nos  parece  cierto;  pues  el  art.  673  déter- 
miaa  los  efectos  de  la  violencia,  dolo  ó  fraude,  que  son  siem- 
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pre  la  nulidad  del  testamento;  y  el  art.  767  señala  los  efectos 
del  error  en  la  institución  de  herederos  y  aunque  anula  ésta, 
no  ataca  alas  demás  disposiciones  del  testamento  que  quedan 
Subsistentes.  Además,  la  declaración  de  nulidad  es  perfecta, 
desde  el  momento  que  no  hay  ninguna  otra  disposición  que 
tratando  de  los  testamentos,  exija  ó  determine  las  condicio- 
nes que  ha  de  reunir  el  consentimiento  en  el  acto  de  otorgarse 
aquóL 

Tampoco  podemos  estar  de  acuerdo  con  el  citado  autor 
en  cuanto  á  la  inteligencia  del  art.  674  en  el  cual  se  establece 
como  principio  general  el  efecto  que  producen  los  actos  que 
realice  el  heredero  abintestato  con  el  objeto  de  lucrarse  de 
la  herencia,  cuyo  principio  general  se  desenvuelve  y  aplica 
en  los  dos  últimos  números  del  art.  766. 

Tercero.— lEl  testamento  es  de  naturaleza  esencialmente 
revocable,  según  dispone  el  párrafo  tercero  del  art.  737,  cuya 
circunstancia  determina  su  tercer  carácter.  La  voluntad  del 
hombre  que  ha  de  manifestarse  en  el  acto  de  otorgar  el  tes- 
tamento, obediente  siempre  al  principio  de  libertad,  sin  coac- 
ción ni  violencia  de  ningún  género,  es  mutable  dada  la  con- 
dición de  su  naturaleza.  El  Derecho  Romano  relacionando  á 
la  voluntad  en  el  concepto  de  causa  con  el  testamento  como 
su  efecto,  expresó  la  cualidad  natural  de  revocabilidad  de  la 
primera,  y  como  consecuencia  la  del  segundo,  con  el  axioma. . . 
Voluntas  hominisj  ambulatoria  est,  usque  ad  mortem :  prin- 
cipio inconcuso,  inherente  á  la  naturaleza  humana,  y  sancio- 
nado por  el  derecho  positivo  en  las  reglas  que  determinan 
las  causas  de  revocabilidad  de  los  testamentos  por  la  voluntad 
del  ínismo  testador.  Luego  es  indudable,  científica  y  jurídica- 
mente hablando,  que  si  la  voluntad  como  facultad  anímica 
del  hombre,  es  variable  hasta  la  muerte,  el  mismo  concepto, 
ha  de  recaer  sobre  todos  aquellos  actos  legales  y  jurídicos  que 
tienen  por  objeto  su  manifestación,  en  cuanto  no  llegan  ápro- 
ducir  derechos  en  favor  de  otras  personas.  Así  se  ha  recono- 
cido por  todas  las  legislaciones,  y  si  en  la  nuestra  anterior  á 
la  promulgación  del  Código  civil  principalmente  en  la  Ley  26 
tít.  1.^  P.*  6.*,  se  admitió  como  geneitil  el  principio  de  que 
la  voluntad  una  vez  manifestada  revocaba  todas  sus  manifes- 
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taciones  anteriores,  no  por  ello  se  desatendieron  los  efectos 
que  podían  producir  las  causas  de  esa  manifestación;  sino 
qué.  por  el  contrario,  atento  el  Legislador  á  la  mayor 
libertad  del  testador  y  á  dar  toda  la  fuerza  posible  al  princi- 
pio que  excluía  la  concurrencia  de  la  coacción,  dolo,  violencia 
ó  íraude  (1)  permitió  la  introducción  por  la  práctica, 
de  las  cláusulas  generales  derogatorias  y  ad  cautelam^  que  hoy 
han  quedado  sin  efecto  por  el  art.  737  del  Código,  que  to- 
mando por  punto  de  partida  el  principio  absoluto  de  larevoca- 
bilidad,  ordena  preceptivamente,  que  el  testamento  pos- 
terior perfecto,  deroga  siempre  y  en  todo  caso  al  anterior, 
contenga  ó  no  aquél  las  cláusulas  generales  ó  especiales  dero-  • 
gatorias  consignadas  en  éste.  Por  ahora  nos  limitamos  á  esta 
indicación  que  desenvolveremos  convenientemente  al  estudiar 
las  causas  de  la  revocación  de  los  testamei^os. 

Cuarto. — El  testamento  ha  de  ser  otorgado  en  forma  so- 
lemne; es  decir,  que  en  el  acto  del  otorgamiento  han  de  con- 
currir simultáneamente  todas  las  solemnidades  exigidas  por 
la  ley  para  cada  una  de  las  formas  de  testar,  produciendo 
Ik  nulidad  del  testamento,  la  falta  de  alguna  de  ellas,  en  su 
doble  concepto  de  requisitos  de  solemnidad  y  de  prueba;  y 
cuya  nulidad  ha  sido  declarada  por  el  art.  687  del  Código. 

Quinto. — El  testamento  ha  de  ser  otorgado  por  persona 
mayor  de  catorce  años  que  no  se  halle  incapacitada.  Este 
carácter  del  testamento  se  halla  perfectamente  desenvuelto 
en  las  reglas  de  capacidad  de  la  testamentifación  activa,  ma- 
teria en  la  cual  tenemos  que  estudiar  dos  principios:  uno 
general  que  declara  capaces  á  todas  aquellas  personas  á  quie- 
nes la  ley  no  les  niegue  expresamente  la  facultad  de  testar: 
y  otro  que  procediendo  de  esa  misma  declaración,  explica  la 
capacidad  por  medio  de  la  eliminación  ó  exclusión,  especi- 
ficando en  el  texto  legal  los  casos  de  incapacidad:  y  por 
lo  tanto,  los  que  no  se  hallen  comprendidos  en  ellos,  pueden 
otorgar  testamento. 

^1)  La  ley  22  Ut.  1.  ®  p.*  6.*,  especiñcó  las  pausas  por  las  qae  el  testamento  anterior  no 
era  revocado  por  el  posterior:  y  permitió  que  otorgado  un  testamento  con  clausula  general 
derogatoria  para  los  anteriores  y  los  posteriores,  aquél  prevalecería  sobre  todos  los  demás,  sal- 
vo el  caso  que  el  posterior  contuviera  las  pnlabras  con<)¡gnadas  en  aquél  para  que  la  revo- 
cación surtiera  efecto. 
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Nuestro  anterior  d^^cho,  y  principalmente  el  que  arranca 
desde  la  publicación  de  las  Partidas,  estableció  diversas 
causas  de  incapacidad  para  testar,  las  cuales  en  la  época 
contemporánea,  fueron  objeto  de  diversas  modificaciones  en 
sentido  de  restringirlas,  y  principalmente  en  lo  que  se  refería 
á  los  religiosos  y  religiosas  profesas  y  á  los  Arzobispos  y 
Obispos. 

Las  causas  de  incapacidad  conforme  á  ese  derecho,  eran: 
1.*  La  de  los  impúberos.  2.*  La  de  los  locos  ó  dementes, 
salvo  el  caso  de  otorgar  el  testamento  en  un  momento  lúcido 
con  la  justificación  debida.  3.*  La  de  los  pródigos.  4.*  La  de 
los  sordo-mudos  que  no  supieran  escribir.  6.*  La  de  los  reli- 
giosos y-  religiosas  profesas.  Y  6.*  La  de  los  Arzobispos  y 
Obispos,  en  cuanto  á  aquellos  bienes  que  no  constituían  su 
peculio  propio. 

Ahora  bien,  como  anteriormente  queda  indicado,  estas 
dos  liltimas  causas  de  incapacidad,  fueron  objeto  de  disposi- 
ciones posteriores,  que  por  grados  fueron  restringidas,  hasta 
su  total  desaparición.  En  primer  lugar,  el  Concilio  Tridentino 
dispuso  que  los  religiosos  y  religiosas  con  licencia  del  Obispo, 
podrían  hacer  la  renuncia  ó  disponer  de  sus  bienes  con  dos 
meses  de  anterioridad  á  el  acto  solemne  de  la  profesión, 
renuncia  que  se  tenía  como  testamento;  y  como  consecuencia 
de  la  exclaustración  verificada  en  el  presente  siglo,  las  leyes 
de  8  de  Marzo  de  1836  y  de  29  de  Junio  de  1837,  recono, 
ciendo  la  personalidad  civil  con  todos  sus  efectos  en  aquellas 
personas  que  habían  sido  objeto  de  la  exclaustración,  y  aún 
en  las  religiosas,  declararon  que  los  religiosos  profesos  ex- 
claustrados y  secularizados  y  las  monjas  de  vida  regular 
podían  disponer  de  sus  bienes  por  acto  de  última  voluntad. 
En  cuanto  á  los  Arzobispos  y  Obispos,  el  Concordato  de 
1861,  por  motivos  perfectamente  claros  y  justificados,  les 
concedió  la  facultad  de  testar  de  todos  sus  bienes  sin  distin- 
ción, salva  la  limitación  ó  reserva  de  los  ornamentos  pontifi- 
cales. El  nuevo  Código,  en  la  sec.  1.*,  cap.  1.**,  tit.  3.*^,  lib.  3., 
que  se  ocupa  de  la  capacidad  para  otorgar  testamento,  esta- 
blece en  el  art.  662,  la  regla  general  en  la  siguiente  forma 

Fueden  testar  todos  aquellos  á  quienes  la  ley  no  lo  prohibe  eX" 


Digitized  by  VjOOQIC 


^ 


—  6o  — 

presamente y  en  los  artículos  siguientes  663,  664  y  665, 

especifica  los  casos  de  incapacidad  y  las  reglas  especiales 
para  la  validez  del  testamento  otorgado  por  el  demente  en 
un  momento  lúcido. 

Si  comparamos  las  disposiciones  legales  vigentes  con  las 
anteriores,  en  la  materia  de  incapacidad  para  testar,  resulta 
una  notable  diferencia  en  cuanto  al  número  y  causas  que 
determinan  esa  incapacidad,  pues  el  Legislador  ha  dado 
mayor  laxitud  al  precepto  legal,  concediendo  la  testamenti- 
fación  activa  á  personas,  á  las  que  anteriormente  se  negaba, 
reduciendo  hasta  tal  punto  el  número  de  las  incapacidades 
qué  el  art.  663  solo  comprende  la  del  menor  de  catorce  años 
de  uno  y  otro  sexo  y  la  del  que  habitual  ó  accidentalmente 
no  se  halle  en  su  cabal  juicio. 

En  este  punto,  es  necesario  tener  presente  la  importante 
modificación  que  ha  introducido  el  número  primero  del  citado 
art.  663,  por  la  denominación  expresa  que  dá  á  los  compren- 
didos en  la  incapacidad  por  razón  de  edad,  al  decir Los 

menores  de  catorce  años,  de  uno  y  otro  sexo :  denominación 

de  menor  en  su  aspecto  general,  á  diferencia  de  la  de  im- 
púberos que  les  daba  el  derecho  anterior.  En  éste,  como  ya 
queda  expuesto,  procedía  la  capacidad  directamente,  del  des- 
arrollo presunto  y  anticipado  en  la  mujer  respecto  al  hombre 
marcando  una  diferencia  de  tiempo  que  se  reflejaba  también 
como  tal  diferencia  en  la  capacidad:  pues  siendo  la  mujer 
púbera  á  los  doce  años,  á  esta  edad  podía  otorgar  testamento, 
al  paso  que  el  varón  no  podía  otorgarle  por  no  disfrutar  de 
esa  capacidad  hasta  cumplidos  los  catorce  años,  época  en  la 
cual  entraba  en  la  pubertad  menos  plena. 

El  Legislador  del  Código,  ha  prescindido  de  la  idea  de  la 
pubertad,  á  nuestro  juicio  con  muy  buen  acierto,  y  tratando 
de  igualar  á  los  dos  sexos  en  el  ejercicio  de  la  facultad  de  tes- 
tar, les  ha  otorgado  la  capacidad  á  los  catorce  años. 

Declarada  la  capacidad  de  testar  en  favor  de  las  personas 
mayores  de  catorce  años,  conviene  saber  cuál  es  la  extensión 
de  esa  capacidad  con  relación  á  los  bienes,  y  á  este  efecto  se 
pregunta.  ¿De  qué  bienes  puede  disponer  por  testamento  el 
mayor  de  catorce  años  menor  de  veintitrés?  Por  el  derecho 
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anterior  los  varones,  cumplidos  los  catorce  años,  y  las  hembras, 
cumplidos  los  doce,  podían  otorgar  testamento:  pero  esta 
facultad  de  disponer,  no  era  tan  absoluta  y  libre  como  parecía 
serlo,  sino  que  se  limitaba  á  los  bienes  comprendidos  en  los 
peculios  castrense  y  cuasi  castrense,  en  los  que  el  menor 
gozaba  la  consideración  de  pater  familia.  Establecida  esta 
limitación  resultaba,  que  el  hijo  de  familia  cumplida  la  edad 
indicada,  tenía  tan  solo  capacidad  relativa  de  testamenti- 
fación,  pues  gozaba  de  ella  con  respecto  á  los  bienes  citados, 
y  se  le  negaba  en  absoluto  en  cuanto  á  los  de  los  peculios 
adventicio  y  profecticio.  La  disposición  del  Derecho  Romano 
que  se  ocupaba  de  este  punto,  fué  trasladada  sustancialmente 
á  la  Ley  13,  tít.  1.^  de  la  P.*  i.*  Y  teniendo  presente  que 
según  los  principios  de  este  mismo  Código  de  las  P.»»  la  ma- 
yoría de  edad  del  hijo  de  familia,  no  extinguía  la  potestad 
del  padre,  resultaba  que  mientras  no  mediase  la  emancipación 
por  causa  legal  ó  voluntaria,  el  hijo,  cualquiera  que  fuese  su 
edad  continuaba  sometido  á  la  potestad  paterna  y  por  lo 
tanto,  á  esa  limitación  en  la  faculad  de  disponer  de  sus  bienes 
por  testamento. 

Mas  las  dudas  que  originó  el  derecho  transitorio  inaugu- 
rado en  las  Cortes  de  Alcalá  de  1348,  sobre  subsistencia  y 
aplicación  del  Derecho  de  Partidas,  dieron  lugar  á  que  los 
Legisladores  de  Toro,  hicieran  una  aclaración  importantísima 
en  la  Ley  6.*  del  mismo  nombre,  que  es  la  4.*^,  tít.  18,  lib.  10, 

de  la  Nov.  Recop.,  disponiendo El  fijo  6  fija  que  está  en 

poder  de  su  padre,  seyenió  de  edad  legítima  para  facer  testamento^ 
pueda  facer  testa^nento  como  si  estuviera  fuera  de  su  poder.,..  La 
interpretación  de  este  texto  legal  por  nuestros  tratadistas, 
dio  lugar  al  nacimiento  de  varias  dudas  referentes  á  cuál  era 
la  edad  legítima  para  otorgar  testamento,  y  á  la  determina- 
ción de  los  bienes  de  que  podía  disponer  el  mayor  de  doce  y 
catorce  años,  sometido  á  la  patria  potestad  del  padre. 

En  cuanto  al  primer  extremo  todos  declararon  conformes, 
que  la  Ley  5.*  de  Toro  dejó  subsistente  la  citada  de  Partida 
que  señalaba  la  edad  de  doce  y  catorce  años  para  poder 
otorgar  testamento:  pero  no  resultó  la  misma  conformidad  en 
cuanto  al  segundo  extremo,  pues  unos  sostenían,  que  por  el 
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silencio  de  la  Ley  en  lo  relativo  á  los  bienes  debía  también 
considerarse  vigente  la  Ley  de  Partida  que  señalaba  expre- 
samente los  del  peculio  castrense  y  cuasi  castrense,  otros 
opinaban  en  contrario  fundándose  en  que  fijada  la  edad  legí- 
tima para  testar,  sin  limitación  ninguna  y  sin  designación  de 
bienes,  el  hijo  ó  hija  podía  disponer  de  todos  cualquiera  que 
fuere  su  procedencia. 

Antes  de  examinar  y  resolver  esta  duda,  debemos  sentar 
dos  conclusiones  relativas,  la  1.*  á  la  facultad  de  testar  en  su 
concepto  de  derecho  inherente  á  la  personalidad;  y  la  2.*  á 
la  clasificación  de  los  bienes.  La  facultad  de  testar  fué  reco- 
nocida por  la  Ley  6.*  de  Toro,  como  inherente  á  la  naturaleza 
humana,  y  sin  consideraci^  al  estado  en  que  la  persona 
puede  hallarse  en  la  esfera  general  de  la  capacidad  jurídica: 
es  decir,  que  la  condición  de  hijo  de  familia,  ó  cualquiera 
otra  que  pudiera  limitar  la  capacidad  civil  de  una  persona, 
no  son  bastantes  á  privar  de  la  facultad  de  testar,  que  única- 
mente y  con  fundamento  científico,  puede  ser  negada  á 
aquéllos  que  por  sus  circunstancias  no  pueden  consentir. 

La  clasificación  de  los  bienes,  procedente  del  Derecho 
Romsuio,  é  importada  en  las  Partidas,  daba  al  hijo  distintas 
consideraciones  y  .diversidad  de  derechos  correlativamente 
con  su  padre,  sin  que  las  Leyes  de  Toro,  derogaran  esa 
clasificación  de  peculios,  en  castrense,  cuasi  castrense,  profec- 
ticio  y  .adventicio.  La  diversidad  y  mutualidad  de  derechos  y 
deberes  entre  el  padre  y  el  hijo  como  consecuencia  de  la 
patria  potestad,  conferían  al  padre  la  facultad  de  disfrutar 
de  la  administración  y  usufructo  del  peculio  adventicio, 
pudiendo  reservarse  el  usufructo  de  la  mitad  del  mismo,  en  el 
caso  de  la  emancipación  voluntaria  del  hijo.  He  aquí  el  origen 
de  la  duda  entre  los  autores,  concretándola  en  los  siguientes 
términos:  el  hijo,  dados  esos  derechos  del  padre,  ¿podía  ó  no 
disponer  del  peculio  adventicio  por  última  voluntad? 

La  afirmativa  y  la  negativa,  que  pretendían  resolver  esta 
cuestión,  se  ftmdaban  en  el  reconocimiento  de  mayor  eficacia 
y  preferencia  en  los  derechos  del  hijo  sobre  los  del  padre,  ó 
viceversa.  Muy  complicada  parece  esta  cuestión  á  primera 
vista  para  ser  resuelta  conforme  al  espíritu  de  la  ley:  pero  si 
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los  autores  que  defendieron  la  negativa,  se  hubieran  fijado  en 
la  naturaleza  y  fundamento  de  los  derechos  del  padre  y  del 
hijo  sobre  los  bienes  del  peculio  adventicio  de  éste,  no  hu- 
bieran podido  menos  de  reconocer  la  justicia  y  verdad  de  la 
opinión  contraria. 

Los  derechos  del  padre  en  el  peculio  adventicio  del  hijo 
emancipado,  variaban  completamente,  atendida  la  causa  de  la 
emancipación  que  se  verificaba  por  el  matrimonio,  por  la 
voluntad  del  padre  y  del  hijo,  y  por  el  mandato  de  la  ley, 
recibiendo  en  este  caso  la  denominación  de  forzosa.  Pues 
bieU;  si  en  el  segundo  caso  el  padre  tenía  el  derecho  de 
reservarse  la  mitad  del  usufructo  por  razón  del  beneficio  que 
concedía  al  hijo,  no  sucedía  lo  mismo  con  respecto  á  las  otras 
dos  causas,  que  una  vez  cumplidas  extinguían  los  derechos 
del  padre  sobre  los  bienes  del  hijo,  reuniéndose  en  éste  la 
plena  propiedad,  disfrute  y  administración.  Y  si  esta  extin- 
ción de  los  derechos  del  padre  tenía  lugar  en  su  vida  y  en 
la  de  su  hijo,  se  producía  también  con  la  muerte  de  éste,  que 
causando  la  extinción  de  la  patria  potestad  de  la  cual  eran 
aquéllos  una  consecuencia  necesaria,  claro  es  que  no  podían 
subsistir.  No  puede  decirse  que  esa  segunda  extinción  pro- 
dujera perjuicio  al  padre,  que  como  tal  había  tenido  su 
disfrute,  pues  la  muerte  del  hijo  le  colocaba  en  la  condición 
de  heredero  extestamento,  ó  abintestato,  y  por  lo  tanto  per- 
cibiría por  ese  concepto  la  porción  que  le  correspondiera,  sin 
atender  á  clasificación  alguna  de  los  bienes  del  hijo,  que  á 
su  muerte  se  refundían  formando  la  masa  común  hereditaria. 

Esta  es  la  resolución  de  la  duda,  conforme  con  la  opinión 
de  los  autores  que  sostuvieron  la  facultad  del  hijo  para  dis- 
poner por  testamento:  resolución  facilitada  por  la  Ley  6.*  de 
Toro  al  declarar  á  los  ascendientes  herederos  forzosos  de  sus 
descendientes  en  los  dos  tercios  de  la  herencia:  y  como  con- 
clusión, admitiendo  la  solución,  que  el  Sr.  Llamas  ofrece  en 
sus  comentarios  á  las  Leyes  6.*  y  6.*  de  Toro,  diremos,  que  el 
hijo  ó  hija  de  famiüa  mayores  de  catorce  y  doce  años  respec- 
tivamente, podían  disponer  de  todos  sus  bienes  en  testa- 
mento, reservando  á  sus  ascendientes  la  legítima  que  como 
herederos  forzosos  les  correspondía. 
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ín  el  derecho  actual,  habiendo  desaparecido  la  clasifica- 
de  los  peculios,  por  la  omisión  que  de  ellos  ha  hecho  el 
igo,  es  aplicable  la  misma  doctrina  en  este  puato,  y  el 
ó  hija  mayores  de  catorce  años  no  emancipados,  pueden 
3ner  libremente  de  la  mitad  de  sus  bienes,  reservando  la 
mitad  como  legítima  de  sus  ascendientes. 
)e  todo  lo  expuesto  se  deduce,  que  la  incajpacidad  para 
gar  testamento,  ha  quedado  reducida  por  la  disposición 
linante  de  la  ley,  á  solas  dos  causas,  procedentes,  la  una 
t  edad,  y  la  otra  de  defecto  físico  ó  intelectual.  Y  á  pesar 
L  claridad  del  precepto  legal  que  á%ella  se  refiere,  con- 
B  detenemos  á  dilucidar  algunos  puntos  algo  dudosos  en 
•áctica,  no  porque  en  el  Código  no  existan  disposiciones 
los  aclaren,  sino  más  bien  por  la  falta  de  método  que  se 
rva  en  la  redacción  de  algunas  de  ellas. 
Conforme  hemos  visto  al  exponer  el  número  segundo  del 
663,  el  loco  puede  otorgar  testamento  hallándose  en  un 
Lento  lúcido  de  razón:  y  conforme  á  las  solemjiidades  que 
y  requiere  para  su  otorgamiento,  le  consideramos  como 
3stamento  especial,  debiendo  hacer  su  estudio  en  el  capí- 
5.**  que  de  los  testamentos  de  estarcíase  se  ocupa. 
*ero  dada  la  especialidad  del  testamento  del  loco,  ¿en  qué 
a  ha  de  ser  otorgado?  Indudablemente,  no  puede  serle 
,  de  ológrafo  en  cuanto  es  indispensable  la  presencia  del 
irio,  los  testigos  y  dos  facultativos  designados  por  aquél, 
reconozcan  al  testador  y  certifiquen  en  el  mismo  testa- 
bo  estampando  su  firma.  Con  respecto  á  la  forma  de 
rto,  tampoco  ofrece  dificultad  alguna,  pUesto  que  á  ella 
isamente  se  refiere  el  art.  666  que  preceptúa  las  solem- 
des  que  se  han  de  observar  en  este  caso.  Donde  se  ofrece 
ficultad,  es  con  relación  á  la  forma  del  testamento  cerra- 
Lteniéndonos  estrictamente  á  las  disposiciones  del  Código, 
le  sentarse  de  una  manera  categórica  que  el  loco  que  se 
>  en  un  intervalo  lúcido  puede  otorgar  testamento  ce- 
0,  puesto  que  no  hay  precepto  alguno  que  esplícita  ó  im- 
tamente  le  niegue  la  capacidad  para  ello.  Pero  sin  em- 
fo,  el  contesto  de  los  arts.  664  y  665,  dá  á  entender  por 
aturaleza  particular  de  las  solemnidades  que  éstosexigen, 
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que  el  loco  solo  puede  otorgar  su  testamento  en  la  forma  de 
abierto. 

Para  resolver  esta  duda  con  el  mayor  acierto,  conviene 
investigar  cuál  ha  sido  el  pensamiento  del  Legislador  al  esta- 
blecer la  regla  general  de  la  incapacidad  del  loco,  y  la  excep- 
ción de  ella,  que  á  nuestro  juicio  no  ha  sido  otro  que  el  que 
se  desprende  de  la  diferencia  esencial  entre  el  testamento 
abierto  del  cerrado,  por  razón  del  tiempo  en  que  se  otorgue 
y  de  ser  ó  no  conocida  la  voluntad  del  testador. 

El  testamento  abierto  se  otorga  en  un  solo  momento  con 
la  presencia  del  Notario  y  los  testigos,  manifestando  el  tes- 
tador de  viva  voz,  ó  presantando  por  escrito  su  última  vo- 
luntad: el  testamento  cerrado  por  el  contrario,  se  redacta  por 
el  testador  en  un  momento  distinto  de  aquél  en  que  se  verifica 
su  otorgamiento  por  la  extensión  del  acta;  no  conociendo  el 
Notario  y  los  testigos  cuáles  son  la  voluntad  y  las  disposi- 
ciones del  testador.  Esta  diferencia  señala  los  diversos  efec- 
tos que  puede  producir  el  otorgamiento  de  un  testamento 
por  razón  de  sus  firmas:  y  aunque  no  negamos  que  puede 
argüirse  diciendo,  que  no  hay  dificultad  en  que  las  solem- 
nidades exigidas  por  el  art.  666  aplicables  al  testamento 
nunoupativo,  pueden  también  ser  cumplidas  en  el  acta  de 
otorgamiento  del  testamento  cerrado:  y  aunque  existe  el 
principio  general  expuesto  en  el  art.  666,  de  que  para  apre- 
ciar la  capacidad  del  testador,  se  atenderá  únicamente  al 
tiempo  del  otorgamiento,  creemos  nosotros  que  estos  princi- 
pios generales  han  de  ser  aplicados  al  testamento  del  loco, 
en  una  forma  limitada  y  con  aplicación  extricta  de  las  dis- 
posiciones que  determinan  su  especialidad.  Si  la  ley  pretende 
garantizar  con  formalidades  especiales  el  ejercicio  de  la  facul- 
tad de  testar;  por  el  loco  que  se  halle  en  un  intervalo  lúcido 
de  razón,  para  evitar  consecuencias  que  fácilmente  se  com- 
prenden, creemos  que  las  disposiciones  que  á  este  punto  se 
refieren  no  pueden  menos  de  limitar  ese  ejercicio  al  testa- 
mento abierto,  excluyendo  el  cerrado,  que  podía  muy  bien 
ser  escrito  por  un  tercero,  suplantando  la  voluntad  de  aquél. 
Y  sk  bien  es  cierto  que  el  citado  art.  665  parece  á  primera 
vista  que  no  distingue  entre  el  testamento  abierto  y  el  cerrado 
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y  que  habla  en  términos  generales,  sin  embargo,  bien  com- 
prendidos su  letra  y  espíritu  resulta,  que  en  efecto  establece 
esa  distinción  al  decir  que  el  Notario  debe  dar  f  é  del  dictamen 
de  los  facultativos  en  el  testamento  que  suscribirán  aquéllos 
además  de  los  testigos.  La  suscripción  del  testamento,  no 
puede  tener  lugar  sino  en  la  clase  de  abierto,  que  es  comple- 
tamente distinto  de  la  suscripción  del  testamento  cerrado, 
la  cual  se  limita  tan  solo  al  acta  del  otorgamiento.  Y  si  el 
Legislador  hubiera  querido  conceder  al  loco  en  un  intervalo 
lúcido  la  facjiltad  de  otorgar  testamento  en  sus  formas  de 
abierto  ó  cerrado,  se  hubiera  referido  también  de  una  manera 
expresa  exigiendo  esas  solemnidades  especiales  en  el  acta  de 
otorgamiento. 

Los  sordo-mudos  han  sido  equiparados  á  los  locos  por 
punto  general,  y  en  cuanto  al  ejercicio  de  los  derechos  civi- 
les, sometiéndoles  á  la  misma  limitación  de  la  capacidad,  en 
tanto  que  para  unos  y  para  otros,  una  vez  que  estén  eman- 
cipados por  haber  llegado  á  la  mayor  edad,  ha  de  constituir- 
se la  tutela  y  el  consejo  de  familia:  y  si  el  loco  puede  testar 
en  un  momento  de  luviidez  mediante  la  concurrencia  de  requi- 
sito excepcionales  y  especialísimos,  siendo  en  ese  momento 
considerado  capaz  por  la  perfección  en  el  ejercicio  de  sus  fa- 
cultades, el  sordo-mudo  también  puede  encontrarse  en  condi- 
ciones especialísimas,  que  determinan  diferencias  en  cuanto 
á  la  forma  de  otorgar  su  última  voluntad.  Mas  teniendo  en 
cuenta  que  las  disposiciones  del  Código  vigente  relativas  á 
este  punto  pueden  ofrecer  alguna  dificultad  práctica,  presen- 
taremos para  la  mayor  claridad  de  su  estudio  la  siguiente 
cuestión. 

¿El  sordo-mudo  puede  ó  no  puede  otorgar  testamento? 
Considerado  el  texto  claro  y  terminante  del  artículo .  663,  no 
puede  negarse  al  sordo-mudo  la  capacidad  para  la  testamenti- 
fación,  puesto  que  ninguno  de  los  dos  números  del  citado 
artículo  le  menciona  y  en  materia  de  incapacidades,  no  cabe 
más  interpretación  que  la  restrictiva. 

Pero  ahora  bien:  el  primer  período  del  artículo  709  dice 

textualmente Los  sordo-mudos  y,  los  quCj  no  puedan  hablar, 

pero  sí  escribir j  podrán  otorgar  testamento  cerrado,  observándose 
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hs  siguientes ;  luego  el  sordo-mudo  que  sepa  y   pueda 

escribir,  puede  otorgar  testamento  cerrado,  observando  las 
disposiciones  generales  aplicables  á  todos  los  testamentos,  las 
particulares  de  los  cerrados,  más  las  especiales  del  mismo 
artículo  709.  Con  respecto  á  la  facultad  del  sordo-mudo  para 
otorgar  testamento  ológrafo  y  abierto,  podemps  también  con- 
testar afirmativamente,  fundándonos  en  las  reglas  de  la  ana- 
logía, siempre  que  en  aquél  concurra  esa  condición  de  saber  y 
poder  escribir,  pues  en  primer  lugar,  tratándose  del  testamen- 
to ológrafo,  es  la  condición  exigida  por  la  ley  como  necesaria 
é  insustituible:  y  en  cuanto  á  el  abierto,  puede  el  sordo-mudo» 
mediante  ella  y  lo  mismo  que  cualquiera  otra  persoiía,  presen- 
tar por  escrito  su  disposición  testamentaria  al  Notario  y  los 
testigos,  para,que  aquél  redacte  el  testamento.  Y  decimos  que 
aplicamos  estensivamente  y  por  analogía  á  los  testamentos 
ológrafo  y  abierto  la  disposición  del  artículo  709:  1.**  Porque 
acerca  de  estas  dos  formas  nada  dice  el  Código  sobre  si  el 
sordo-mudo  puede  ó  no  hacer  uso  de  ellas;  y  2.^  Porque 
si  el  objeto  que  se  propone  el  Legislador  al  conceder  expresa, 
mente,  al  sordo-mudo  que  sabe  escribir,  la  testamentifacíon 
activa  bajo  la  forma  del  testamento  cerrado,  es  el  de  evitar  los 
fraudes  y  suplantaciones  de  su  voluntad,  el  mismo  objeto 
puede  conseguirse  y  acaso  mejor  haciendo  estensiva  esa  facul- 
tad á  los  testamentos  ológrafo  y  abierto. 

Mas  no  es  esto  solo:  y  vamos  á  observar  la  falta  de  método 
que  se  advierte  en  las  disposiciones  del  Código,  relativas  á 
este  punto  y  que  dan  lugar  á  la  dificultad  que  estamos  exa- 
minando. El  citado  art.  709,  por  la  forma  en  que  ha  sido 
redactado,  envuelve  una  verdadera  excepción,  sin  que  pueda 
determinarse  la  regla  general  de  su  procedencia,  pues  el  sordo- 
mudo es  capaz  para  otorgar  testamento,  por  no  disponer 
nada  en  contrario  el  art.  663,  y  sin  embargo,  la  disposición 
primera  del  art.  709  anteriormente  expuesto,  concede  al 
sordo-mudo  que  pueda  escribir,  la  facultad  de  otorgar  testa- 
mento cerrado.  Las  leyes  de  la  lógica  exigían  otras  conclu- 
siones más  perfectas  y  de  más  íntima  relación:  y  mejor  se 
habrían  observado  por  el  Legislador,  si  toda  vez  que  parece 
deducirse  de  un   modo  terminante   que   el  sordo-mudo  es 
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incapaz  para  otorgar  testamento,  cuando  no  puede  escribir, 
se  hubiera  declarado  esa  incapacidad  en  el  art.  663,  consig- 
nando á  la  vez  la  excepción  para  el  caso  concreto  de  que 
pudiera  escribir,  á  semejanza  de  la  forma  en  que  ha  sido 
declarada  la  incapacidad  del  loco  y  su  excepción. 

Otro  punto  dudoso  en  esta  materia  de  incapacidades  para 
testar,  es  el  relativo  á  los  pródigos,  los  cuales  en  alguna  época 
de  nuestro  derecho  histórico  fueron  considerados  incapaces 
por  equipararlos  en  un  todo  á  los  locos,  en  cuanto  hacía  rela- 
ción al  orden  civil.  En  la  actualidad  y  por  el  silencio  del 
tantas  veces  citado  art.  663,  entendemos  que  gozan  de  la 
capacidad  necesaria  para  otorgar  testamento.  Pero  ahora 
bien:  la  declaración  de  prodigalidad,  priva  á  aquél  sobre 
quien  recae  del  ejercicio  de  ciertos  derechos,  privación  que 
según  el  art.  221,  tendrá  los  límites  designados  por  el  Juez, 
mediante  declaración  expresa  en  la  sentencia,  de  los  derechos 
que  sean  su  objeto.  Conforme  á  esto,  resulta;  que  la  exten- 
sión de  la  prodigalidad,  queda  limitada,  no  por  la  ley,  sino 
por  la  sentencia,  a  los  actos  que  ella  comprenda;  y  pregun- 
tamos nosotros  ¿la  manifestación  de  la  última  voluntad,  pue- 
de ser  objeto  de  esa  prohibición?  Dificultad  es  esta,  qu,e  ha- 
biendo sido  suscitada  en  el  derecho  anterior,  puede  decirse 
ha  quedado  sin  resolución  y  aún  planteada  con  los  mismos 
términos  en  el  derecho  moderno,  si  bien  parece  á  primera 
vista  que  el  espíritu  excluyente  de  los  artículos  662  y  663, 
declara  capaces  á  todos  aquellos  que  no  se  hallen  compren- 
didos en  las  causas  expecificadas  en  el  segundo,  y  en  las  que 
ni  directa  ni  indirectamente  aparece  comprendido  el  pródigo. 

Las  Leyes  de  Partida,  admitieron  la  incapacidad  de  éste, 
pero  en  términos  tan  generales,  que  podía  muy  bien  com- 
prender á  otras  personas;  y  sin  la  determinación  del  límite 
que  había  de  alcanzar,  puesto  que  decían,  que  quedaba  inca- 
pacitado para  otorgar  testamento  aquél  á  quien  se  lo  había 
prohibido  el  Juez:  disposición  de  la  cual  nació  la  divergencia 
entre  las  opiniones  de  los  autores  que  pretendieron  explicar 
esa  incapacidad  con  relación  á  las  personas  á  las  que  se 
refería. 

Y  algunos  de  esos  autores,  daban  la  explicación  de  la  inca- 
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pacidad  del  pródigo  para  otorgar  testamento,  haciéndola 
depender  de  la  prohibición  de  la  facultad  de  enagenar.  Razo- 
i^amiento  es  este  que  no  tiene  fundamento  jurídico,  supuesto 
que  la  capacidad  de  testamentifación,  no  depende  ni  puede 
depender  de  la  de  enagenar;  mucho  más,  cuando  la  primera 
fué  siempre  reconocida  al  mayor  de  14  años  y  no  así  la 
segunda  que  ha  dependido  y  depende  de  la  mayoría  de  edad 
y  de  la  plenitud  de  la  capacidad  jurídica. 

A  pesar  de  que  la  duda  indicada,  ha  subsistido  hasta  la 
época  actual,  el  Código  ha  guardado  silencio  acerca  de  ella: 
y  una  vez  más  afirmamos  conforme  al  texto  del  artículo  662, 
que  la  testamentifación  activa  no  puede  negarse  á  ninguna 
persona,  mientras  la  ley  no  lo  declare  expresamente;  y  por  lo 
tanto,  la  incapacidad  no  puede  referirse  al  pródigo,  pues 
aunque  de  la  redacción  del  párrafo  2.°  del  art.  221,  se  deduce 
categóricamente  que  la  prodigalidad  queda  sometida  al  re- 
sultado del  juicio  contradictorio  mediante  su  determinación 
en  la  sentencia,  pudiendo  ser  objeto  de  aquélla  todos  ó 
algunos  de  los  derechos  civiles,  debe  sin  embargo  tenerse 
presente,  que  la  materia  de  incapacidad  en  general  y  en  cual- 
quiera de  sus  clases,  es  de  carácter  odioso  y  de  interpretación 
extricta:  fundando  nuestra;,  negativa  en  que  las  incapacidades 
para  otorgar  testamento,  han  quedado  limitadas  por  el  Có- 
digo, á  la  del  menor  de  14  años  y  á  la  del  loco  ó  demente;  y 
además,  en  que  para  la  declaración  de  prodigalidad,  no  es 
necesario  ni  interviene  para  nada  el  informe  facultativo. 

Ahora  bien:  si  el  fundamento  jurídico  de  la  prodigalidad, 
á  la  vez  que  el  objeto  que  se  propone  la  ley,  es  evitar  el  que 
el  pródigo  por  actos  intervivos  verifique  la  dilapidación  de 
sus  bienes,  ocasionando  directamente  graves  perjuicios  á 
terceros,  este  fundamento  no  puede  hacerse  estensivo  á  la 
incapacidad  de  testamentifación,  porque  si  existe  el  temor  de 
que  pueda  disponer  mal  y  arbitrariamente  de  sus  bienes  y 
derechos  por  acto  de  última  voluntad,  lesionando  los  que 
deben  corresponder  á  determinadas  personas,  ese  temor  no 
es  bastante  á  producir  la  incapacidad,  ni  significa  absoluta- 
mente nada,  pues  en  primer  lugar,  y  acudiendo  al  testimonio 
de  la  práctica,  se  presentan  casos  de  esa  naturaleza  sin  que  el 
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testador  sea  pródigo  ni  de  hecho  ni  por  declaración  judicial: 
y  en  segundo  término,  la  ley  concede  ciertos  medios  jurídicos 
contra  la  lesión  causada  en  los  derechos,  y  por  cuyos  medios 
obtienen  la  reposición  de  aquéllos,  todos  los  que  se  consideren 
perjudicados. 

En  conclusión:  el  legislador  hubiera  resuelto  terminan- 
temente esta  duda,  si  al  redactar  el  párrafo  2.**  del  art.  221,  y 
en  lugar  de  los  términos  generales  con  que  lo  ha  sido,  hubiera 
especificado  más  y  fijado  el  límite  dejitro  del  cual  podría  ser 
declarada  la  prodigalidad. 

Expuesta  ya  toda  la  doctrina  referente  á  la  definición  y 
caracteres  del  testamento,  conviene  hacer  constar  la  disposi- 
ción del  art.  666,  cuyo  texto  dice Para  apreciar  la  capaci- 
dad del  testador  se  ate  iderá  únicamente  al  estado  en  que  se  halle 

al  tiempo  de  otorgar  el  testamento Esta  disposición  no  ofrece 

dificultad  de  ningún  género  por  ser  continuadora  de  nuestro 
derecho  anterior,  y  por  la  claridad  y  precisión  con  que  ha 
sido  redactada.  • 

4. — El  testamento  como  manifestación  de  la  última  volun- 
tad de  una  persona,  ha  sido  siempre  considerado  como  ver- 
dadera ley  en  el  orden  civil,  derivándose  tal  concepto  del 
derecho  constituyente  y  del  fundamento  en  que  se  (desenvuel- 
ve la  facultad  de  testar.  Desde  el  primer  monumento  legal 
que  reconoció  en  el  hombre  el  ejercicio  de  esa  facultad,  como 
derecho  inherente  al  cumplimiento  de  los  deberes  de  su  mis- 
ma naturaleza,  se  sancionó  el  carácter  de  preferencia  ab- 
soluta sobre  la  misma  ley;  y  como  consecuencia  necesaria,  el 
cumplimiento  exacto  que  había  de  darse  á  esa  misma  volun- 
tad, cuando  en  su  manifestación  concurrieran  las  solemni- 
dades preestablecidas.  Y  si  este  carácter  ha  sido  continuado 
en  todos  los  Códigos  de  nuestra  legislación  patria,  el  vigente 
no  podía  menos  de  reproducirle,  como  así  lo  ha  hecho  en  el 
párrafo  1.**  del  art.  668,  del  cual  nos  hemos  ocupado  al  expo- 
ner las  sucesiones  en  general  en  el  Capítulo  anterior. 

B. — Procediendo  ya  el  examen  de  las  formas  de  los  testa- 
mentos, con  arreglo  á  las  secciones  1.*  á  la  3.*  inclusive,  del 
capítulo  1.**,  título  3,**,  libro  3.**  del  Código,  es  ante  todo  nece- 
sario hacer  alguna  observación  sobre  la  Base  15  de  la  Ley  de 
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11  de  Mayo  de  1888,  la  cual  ha  de  servir  de  fuente  principal 
y  explicativa  del  espíritu  é  idea  del  Legislador,  ya  que  care- 
cemos de  la  exposición  de  motivos  omitida  indebidamente 
por  aquél. 

La  citada  Base  preceptúa  para  el  desenvolvimiento  del 
tratado  de  sucesiones,  que  éste  en  sus  principios  capitales 
había  de  ajustarse  a  los  acuerdos  que  en  Noviembre  de  1882 
se  tomaron  en  las  sesiones  celebradas  por  la  Comisión  general 
de  Codificación  reunida  en  pleno,  con  asistencia  de  los  seño- 
res Vocales  correspondientes  y  de  los  Sres.  Senadores  y  Dipu- 
tados; y  que  con  arreglo  á  esos  acuerdos,  dice se  mantendrá 

€71  su  esencia  la  legislación  v^igente  sobre  los  testamentos  en  ge- 
neralj  su  forma  y  solemnidiies,  sus  diferentes  clases  de  abierto, 
cerrado,  militar,  marítimo  y  hecho  en  pau  extranjero,  añadien- 
do el  ológrafo^  así  como  todo  lo  relativo  á  la  capacidad  para  dis- 
poner y  adquirir  por  testamento..,,. 

Lo  expuesto,  que  es  la  primera  parte  de  la  citada  Base,  es 
lo  que  de  ella  hace  referencia  á  la  forma  de  los  testamentos. 
Pero  en  la  redacción  del  articulado  del  Código,  ha  cumplido 
el  legislador  con  tal  precepto,  ó  por  el  contrario  ¿se  ha  extra»- 
limitado  en  algunas  de  las  modificf>,cione8  hechas  con  respecto 
al  derecho  anterior?  Atendiendo  á  la  concisión  de  los  términos 
en  que  fué  redactada  la  citada  Base  16,  indudablemente,  el 
desenvolvimiento  dado  en  el  Código  á  las  formas  del  otorga- 
miento de  los  testamentos,  se  halla  en  un  todo  conforme  con 
aquélla,  puesto  que  se  ha  conservado  en  esencia  el  derecho 
anterior.  Pero  á  nuestro  juicio  no  se  puede  llegar  á  sentar 
una  conclusión  terminante  en  este  punto,  por  la  falta  comple- 
ta de  razonamiento  y  esplicación  de  la  necesidad  ó  conve- 
niencia de  conservar  las  antiguas  instituciones  testamenta- 
rias, así  como  en  cuanto  á  esa  misma  necesidad  ó  conveniencia 
con  respecto  á  la  introducción  del  testamento  ológrafo:  y  en 
consideración  á  todo  esto  puede  decirse  que  el  Legislador  del 
Código,  se  ha  atenido  á  lo  preceptuado  en  la  Base  16  de  la 
Ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  sin  que  se  pueda  desmentir  esta 
afirmación,  en  tanto  que  á  pesar  de  las  modificaciones  intro- 
ducidas ha  dejado  subsistente  el  derecho  anterior  en  su 
esencia. 
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Y  si  en  algún  punto  fuere  necesario  impugnar  lo  dispuesto 
en  la  citada  Base,  lo  haremos  al  tratar  particularmente  de 
cada  un^a  de  las  formas  de  los  testamentos. 

6. — En  el  derecho  Español  anterior  al  Código  vigente,  se 
hacía  una  clasificación  de  los  testamentos  en  comunes  y  espe- 
ciales, subdividióndose  estos  en  especiales  por  excepción  y 
especiales  por  privilegio:  clasificación  que  ha  servido  de  pauta 
ó  norma  á  los  redactores  del  Código,  si  bien  de  una  manera 
incompleta,  pues  sea  por  falta  de  expresión,  ó  por  un  error 
inconcebible,  resulta  que  aquélla  subsiste  solamente  en  su  pri- 
mera parte,  y  en  cuanto  á  la  segunda,  aparece  una  lastimosa 
contradición,  que  obedece  á  la  falta  de  principios  fijos  y  de 
método. 

En  efecto,  el  art.  676,  cuyo  texto  dice El  testamento  pue- 
de ser  común  ó  especial ha  dejado  subsistente  la  primera 

clasificación  de  los  testamentos:  y  sin  que  haya  ninguna  otra 
disposición  que  reproduzca,  ni  mucho  menos  derogue,  de  una 
manera  expresa  la  subclasificación  de  los  especiales  por  ex- 
cepción y  por  privilegio,  la  admite  sin  embargo  de  una  manera 
tácita;  en  cuanto  el  art.  677,  considera  testamentos  espe- 
ciales á  los  otorgados  por  el  militar,  en  viaje  marítimo  y  en 
país  extranjero,  cuyas  tres  clases  unidas  á  la  de  el  testa- 
mento otorgado  en  tiempo  de  peste,  constituyen  el  primer 
término  de  la  subclasificación  de  los  testamentos  especiales 
por  privilegio;  y  además  con  una  confusión  completa  y  sin 
orden  ni  método  alguno,  se  admiten  los  testamentos  especia- 
les por  excepción  hasta  el  número  seis,  intercalándolos  entre 
las  disposiciones  que  regulan  los  testamentos  abierto  y  ce- 
rrado. 

Hecha  esta  indicación  que  desenvolveremos  más  adelante, 
vamos  á  definir  los  testamentos  comprendidos  en  la  clasifi- 
cación enunciada. 

Testamento  común  es  aquél  en  cuyo  otorgamiento  se 
observan  todas  las  solemnidades  establecidas  por  la  ley  para 
las  .tres  formas  de  ológrafo,  abierto  y  cerrado:  testamento 
especial  privilegiado,  es  aquél  en  cuyo  otorgamiento  se  guar  • 
dan  también  las  solemnidades  establecidas  por  la  ley  para 
cada  una  de  las  tres  formas,  pero  en  menor  número  de  las 
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necesarias  para  el  llamado  común:  y  testamento  especial 
escepcional  es  el  que  en  su  otorgamiento  necesita  mayor  nú- 
mero de  solemnidades  que  el  ordinario. 

La  sola  enunciación  de  estas  definiciones^  basta  para  com- 
prender los  caracteres  diferenciales  que  separan  á  estos  tes- 
tamentos. 

Desenvolviendo  la  idea  general  indicada  al  principio  de 
este  número,  debemos  no  solo  rebatir,  sino  hasta  desechar  el 
sistema  del  Código  en  cuanto  á  la  clasificación  de  los  testa- 
mentos, adoptando  para  ello  dos  puntos  de  partida.  Por  el 
primero,  afirmamos  que  no  solo  el  testamento  común  puede 
ser  ológrafo,  abierto  y  cerrado,  sino  que  también  pueden 
otorgarse  en  estas  tres  formas,  ya  que  no  todos,  algunos  de 
los  especiales:  y  por  el  segundo,  afirmamos  igualmente  que 
la  especificación  de  los  testamentos  especiales  que  hace  el 
mismo  Código,  no  es  exacta,  pues  ha  admitido  muchos  más 
de  los  cuales  no  hace  mención,  ni  los  comprende  en  aquélla. 

Anteriormente  queda  dicho  que  la  primera  parte  del 
art.  676  al  clasificar  al  testamento  en  común  y  especial,  es 
perfectamente  cierta  y  adecuada  á  la  naturaleza  del  mismo 
y  á  las  circunstancias  que  pueden  concurrir  en  su  otorga- 
miento. Pero  si  de  esta  primera  parte  del  texto  legal  pasamos 
á  la  segunda  que  dice: El  comúrij  refiriéndose  al  testa- 
mento, puede  ser  ológrafo,  abierto  ó  cerrado se  destruye 

completamente  la  relación  de  armonía,  unidad  y  homoge- 
neidad que  de  un  modo  necesario  han  de  concurrir  entre  las 
partes  de  un  todo.  La  exclusión  de  estas  tres  formas,  que 
parece  se  hace,  con  respecto  á  los  testamentos  especiales  que 
enumera  el  art.  677,  determina  una  inconsecuencia  imperdo- 
nable en  el  legislador,  pues  en  las  Secciones  7.*,  8.*  y  9.* 
cap.  1.^,  tít.  3.°,  Hb.  1.°,  que  establecen  las  solemnidades 
del  testamento  militar  del  otorgado  en  viaje  marítimo, 
y  del  hecho  en  país  extranjero,  admite  de  una  manera 
expresa  la  aplicación  á  estos  casos  de  las  tres  formas  in- 
dicadas. Es  decir,  que  por  la  distinción  consignada  en  la 
segunda  parte  del  art.  676,  los  testamentos  especiales  del 
art.  677  no  pueden  ser  ológrafos,  abiertos  ni  cerrados:  y  sin 
embargo  en  las  citadas  secciones  7.*,  8.*,  y  9.*  del  mismo 
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capítulo,  se  trata  expresamente  de  esas  tres  formas  con  apli- 
cación á  aquellos  testamentos   especiales,  señalando  las  so- 
lemnidades propias  de  cada  una  de  ellas. 

Pasemos  á  rebatir  la  especificación  de  los  testamentos 
especiales.  El  tantas  veces  citado  art.  677,  dice  textualmente.... 
Se  consideran  testamentos  especiales  el  militar,  el  marítimo, 

y  el  hecho  en  país  extranjero Especificación  defectuosa 

ó  incompleta  á  nuestro  juicio,  por  que  si  las  condiciones  en 
que  puede  hallarse  la  persona  del  testador,  y  las  del  lugar 
y  tiempo  del  otorgamiento,  influyen  directamente  en  la  posi- 
bilidad ó  imposibilidad  de  cumplimiento  de  las  solemnidades 
establecidas  como  únicas  y  necesarias:  y  si  por  causas  ó  acci- 
dentes completamente  ajenos  á  la  voluntad  del  testador,  no 
puede  tener  lugar  ese  cumplimiento  absoluto,  no  debe  de 
ningiin  modo  imputarse  á  aquél,  ni  hacerle  sufrir  las  conse- 
cuenciíis  inevitables  de  ello,  negándole  el  ejercicio  de  una 
facultad  perfecta.  El  Legislador,  no  ha  podido  menos  de  re- 
conocer este  principio,  y  de  aquí  la  inconsecuencia  ya  indi- 
cada anteriormente,  pues  para  evitar  los  efectos  de  una  nega- 
ción injusta,  establece  ciertas  formas  especiales  de  testa- 
mentos, sin  darlas  esta  consideración,  y  excluyéndolas  de  la 
3lasificación  expuesta. 

En  demostración  de  lo  que  preqpde,  agruparemos  todos 
los  testamentos  que  por  la  variedad  de  sus  solemnidades  se 
hallan  fuera  da  la  clase  de  los  comunes;  y  no  tomando  tam- 
poco por  base  la  subclasificación  procedente  del  privilegio  y 
la  excepción,  sino  considerando  las  diferentes  circunstancias 
del  otorgamiento,  diremos  que  los  testamentos  especiales 
sancionados  por  nuestro  derecho  vigente,  son  diez,  dando 
lugar  á  su  especialidad  las  circunstancias  en  que  puede  ha- 
llarse la  persona  del  testador,  las  del  tiempo  del  otorgamiento, 
las  del  lugar  en  que  éste  se  verifica,  y  las  de  la  concurrencia 
en  un  caso  especialísimo  con  relación  á  la  persona,  lugar  y 
tiempo. 

Por  lo  tanto,  hecha  la  clasificación  en  esta  forn\a,  serán 
testamentos  especiales  por  razón  de  las  circunstancias  de  ]a 
persona  del  testador:  1.**  El  del  extranjero  que  no  conoce 
el  idioma  español.  2.^  El  del  completamente  sordo.  3.®  El  del 
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sordo-mudo.  4.**  El  del  ciego.  6.°  El  del  que  se  halla  en 
inminente  peligro  de  muerte.  Y  6.®  El  del  loco  ó  demente  en 
un  intervalo  lúcido. 

Especiales  por  razón  del  lugar  del  otorgamiento  son:  1.® 
El  marítimo.  Y  2.®  El  hecho  en  país  extranjero. 

Testamento  especial  por  razón  del  tiempo  es  el  que  se 
otorga  en  época  de  epidemia. 

Y  por  último,  el  testamento  especial  por  razón  de  las  cir- 
cunstancias de  la  persona  del  testador,  del  lugar  y  del  tiempo, 
es  el  militar  que  según  veremos  al  estudiar  el  art.  716,  no  solo 
pueden  otorgarle  los  militares  y  voluntarios  en  campaña,  sino 
los  rehenes,  prisioneros  y  demás  individuos  empleados  en  el 
ejército  ó  que  sigan  á  éste.  Deduciéndose,  que  para  otorgar 
este  testamento,  se  necesita  ser  militar,  ó  hallarse  comprendido 
entre  las  personas  expresamente  designadas  en  el  citado  artí- 
culo, estar  en  campaña  y  en  tiempo  de  guerra,  circunstancias 
de  hecho  que  determinan  los  tres  caracteres  de  persona,  lugar 
y  tiempo.  Y  si  bien  por  nuestra  legislación  vigente  se  exige 
algún  requisito  que  no  lo  era  por  la  anterior,  teniendo  en 
cuenta  que  el  testamento  militar  puede  otorgarse  en  una 
forma  especialísima  y  ante  solos  dos  testigos  hallándose  el 
testador  al  frente  del  enemigo,  según  el  párrafo  primero 
del  art.  720  del  Código,  aunque  con  las  limitaciones  consig- 
nadas en  los  párrafos  2.^  y  3.®  del  mismo;  puede  decirse  hemos 
retrocedido  á  la  época  de  su  institución,  en  el  Derecho  Ro- 
mano del  Imperio. 

Como  complemento  de  todo  lo  expuesto  y  como  resolución 
que  el  Legislador  puede,  á  nuestro  juicio,  dar  á  los  inconve- 
nientes nacidos  del  sistema  y  método  adoptado  en  el  Código, 
la  clasificación  de  los  testamentos  debe  ser  precedida  de  su 
definición,  siendo  el  primer  término  de  aquélla  la  división  en 
ológrafo,  abierto  y  cerrado,  subclasificando  éstos  en  comunes 
y  especiales,  para  exponer  después  reglas  generales  relativas 
á  todos  ellos,  y  las  especiales  á  cada  uno. 
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ARTÍCULO  3." 

7.  Al  acto  del  otorgamiento  de  todo  testamento,  á  excep- 
ción del  que  tenga  la  forma  de  ológrafo,  ha  de  concurrir  un 
determinado  nombro  de  testigos  jurídicamente  idóneos,  que 
vean  al  testador  y  sigan  y  entiendan  su  manifestación,  para 
que,  dando  testimonio  del  acto  de  su  asistencia,  sean  obser- 
vadas las  disposiciones  de  la  ley,  y  pueda  cumplirse  la  volun- 
tad del  testador. 

La  presencia  de  los  testigos  para  el  otorgamiento  y  validez 
de  los  testamentos,  ha  sido  siempre  exigida  como  un  requisito 
de  verdadera  solemnidad,  que  excluye  el  carácter  de  instru- 
mentalidad  y  de  prueba.  Como  consecuencia  de  la  naturaleza 
del  acto  que  requiere  esta  solemnidad,  es  también  necesario 
el  conocimiento  entre  el  testador  y  los  testigos,  salvo  los 
casos  especiales  previstos  por  la  ley:  y  esto  mismo  excluye  de 
la  intervención  en  un  testamento  como  testigos,  á  todas 
aquellas  personas  que  para  los  demás  actos  jurídicos  no  eran 
ni  son  admitidas  como  testigos  de  solemnidad,  salvo  en  casos 
especialísimos;  y  también  la  de  aquellas  otras  que  por  dispo- 
sición expresa  de  la  ley  tienen  alguna  limitación  en  su 
capacidad. 

En  el  Derecho  Romano,  y  principalmente  en  su  primera  épo- 
ca, en  la  que  el  testamento  irí  comitiis  callatis  se  hacía  con  todos 
los  caracteres  delaley  y  con  intervención  del  pueblo  que  le  daba 
ó  negaba  su  aprobación,  se  legisló  con  gran  claridad  y  pre- 
cisión, al  efecto  de  evitar,  que  personas  inhábiles  por  sus  con- 
diciones, por  incapacidad  y  aun  por  indignidad,  tomaran 
parte  en  un  acto  de  carácter  público  del  cual  dependía  la 
subsistencia  de  una  institución  familiar,  civil  y  religiosa,  pro- 
pia y  exclusiva  de  los  ciudadanos  romanos,  únicas  personas 
que  en  tal  acto  tenían  participación.  Y  las  disposiciones  que 
al  indicado  efecto  se  dictaron,  establecieron  las  incapacidades 
para  ser  testigos  en  los  testamentos,  por  razón  del  sexo,  la 
edad,  la  causa  física,  la  causa  legal  y  la  indignidad,  quedando 
comprendidos  en  las  citadas  causas,  los   que  gozaban   de  la 
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testamentifación  activa,  las  mujeres,  los  impúberos,  los  locos 
furiosos  ó  dementes,  los  sordos,  los  pródigos  y  los  incapaci- 
tados para  suceder. 

Sin  embargo  déla  claridad  con  que  se  establecieron  estas 
prohibiciones,  se  suscitó  una  cuestión. entre  varios  juriscon- 
sultos romanos  acerca  de  la  estensión  que  había  de  dirsa  á  la 
incapacidad  por  falta  de  testamentifación,  puesto  que  la  ley 
concebida  en  términos  generales,  no  distinguía  entre  si  esta 
era  la  activa  ó  la  pasiva.  No  correspondiendo,  por  la  natura- 
leza de  esta  obra,  tratar  con  gran  estensión  de  las  opiniones 
sostenidas  en  pro  y  en  contra,  ni  de  los  argumentos  aducidos 
en  favor  de  cada  una  de  ellas,  es  bastante,  para  este  re- 
cuerdo histórico,  indicar  como  conclusión,  que  hasta  el  perio- 
do en  que  se  inauguró  el  Derecho  Pretorio,  era  necesaria  en 
las  personas  que  intervenían  en  el  otorgamiento  de  los  testa- 
mentos in  comitiis  callatis  y  per  oes  et  libram,  la  condición  de 
ciudadano  romano  exento  de  toda  incapacidad  que  limitara 
el  ejercicio  de  los  derechos  civiles:  Y  si  la  ley  negaba  la  capa- 
cidad para  intervenir  como  heredero,  y  como  testigos  en  el 
segundo  testamento,  á  todos  aquellos  que  estaban  incapaci- 
tados para  actos  de  análoga  naturaleza,  y  en  cuyos  actos  los 
requisitos  eran  más  de  prueba  que  de  solemnidad,  no  podía 
caber  duda  alguna,  respecto  á  que,  negada  la  testamentifa- 
ción pasiva  á  determinadas  personas  y  declarada  causa  de 
incapacidad  para  testificar,  la  ley  había  de  considerar  los  mis- 
mos efectos  en  la  negación  de  la  testamentifación  activa,  pues 
esta  fué  siempre  admitida  como  de  mayor  importancia  en  su 
comparación  con  la  pasiva.  Opinión  corroborada  por  la  regla 
de  interpretación:  La  ley  que  prohibe  lo  menos^  se  entiende  que 
prohibe  lo  wiá«;  y  también  por  muchos  textos  legales  que  han 
negado  espresamente  la  testamentifación  activa  á  determi- 
nadas personas,  que  sin  embargo  gozaban  de  la  pasiva. 

En  la  historia  del  Derecho  Español,  pocas  disposici  ones 
contenían  los  Códigos  anteriores  al  primero  de  D.  Alfonso  el 
Sabio,  relativas  á  la  capacidad  para  ser  testigos  en  los  testa- 
mentos. En  todos  esos  Códigos  se  exigía  la  presencia  de  tes- 
tigos para  el  otorgamiento  de  los  testamentos,  pero  sin  deter- 
minar las  condiciones  necesarias  de  capacidad  para  serlo, 
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Las  leyes  del  Fuero  Juzgo  que  hemos  examinado  en  él  • 
art.  1.**  de  este  Capítulo,  con  ocasión  de  la  reseña  histórica 
sobre  las  formas  de  los  testamentos,  hablan  sí  de  los  testigos 
ó  testimonias^  pero  sin  indicar  el  número  necesario  para  la 
validez  de  aquél  y  las  condiciones  determinantes  de  su  capa- 
cidad: y  tan  solo  en  las  leyes  1.*  i  la  8.*  del  tít.  4.®,  lib.  2.*^, 
que  tratan  de  la  prueba  testifical  efu  los  juicios,  establecen 
las  incapacidades  para  ello.  Y  esto  no  puede  tomarse  más  que 
como  una  indicación  comparativa  con  las  primeras  disposir 
ciones  citadas,  pues  entendemos  que  no  pueden  ser  aplicables 
á  la  materia  de  testamentos  en  los  que  la  presencia  de  los  tes- 
tigos reviste  el  carácter  de  solemnidad  y  no  el  de  prueba. 

En  ninguno  de  los  Códigos  ó  mejor  dicho  Fueros  Munici- 
pales, se  encuentra  texto  alguno  que  expresamente  se  refiera 
á  esta  materia,  hasta  que  fué  publicado  el  Fuero  Eeal,  en  el 
que  si  bien  no  se  consignaron,  reglas  generales  de  capacidad, 
ni  reglas  especiales  de  incapacidad  para  ser  testigos  en  los 
testamentos,  se  dio  el  paso  iniciador  que  posteriormente  ob- 
tuvo desarrollo.  La  ley  1.*  del  t.  5.**  del  1.  3.^,  declaró  la  va- 
lidez del  testamento  ó  manda  otorgada  ante  escribanos,  ó  por 
buenas  testimonias:  los  términos  generales  con  que  fué  redac- 
tada esta  ley,  no  dan  lugar  á  deducir  cuál  era  el  número  de 
los  testigos  que  habían  de  presenciar  el  acto  del  otorgamiento, 
ni  tampoco  las  condiciones  constitutivas  de  la  bondad  para 
testimoniar.  Pero  la  ley  9.*  del  mismo  título  y  libro  avanzó 
un  poco  más,  exigiendo  en  primer  término  la  rogación  de  los 
testigos....  fágalas  rogar,,.,  como  solemnidad  extema  del  testa- 
mento: y  además  preceptuó  la  incapacidad  para  testimoniar 
en  la  manda  que  el  testador  hiciere  expresamente  al  testigo, 
estendiendo  esa  incapacidad  al  heredero,  con  respecto  al  tes- 
tamento en  que  fuere  instituido.  Y  por  último,  siguiendo  el 
Legislador  el  método  guardado  en  el  Fuero  Juzgo,  en  las  dis- 
posiciones relativas  á  la  tramitación  y  prueba  eñ  los  juicios, 
ordenó  en  las  Is.  1.*,  8.*  y  9.*  del  t.  8.**,  1.  2.^;  que la  testimo- 
nia de  dos  homes  buenos  vala  en  todo  pleyto 

Las  mismas  consideraciones  expuestas  anteriormente  al 
examinar  las  leyes  del  Fuero  Juzgo  referentes  á  esta  materia 
son  aplicables  alas  del  Fuero  Real:  y  aunque  alguna  claridad  y 
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estensión  importaron  las  disposiciones  de  éste  primeramente 
examinadas,  la  concisión  de  su  texto  no  es  bastante  para  que 
hoy  podamos  formar  un  juicio  exacto  acerca  de  ellas. 

Tal  era  el  estado  de  nuestro  derecho  en  aquella  época,  que 
al  finalizar  con  la  publicación  del  famoso  Código  de  las 
Partidas  había  de  sufrir  modificaciones  importantísimas  hasta 
el  punto  de  hacer  variar  totalmente  el  aspecto  de  la  legislación 
española. 

La  Ley  9,*,  tít.  1.**,  P.*  6.*  que  dice  en  su  epígrafe.... 
Quales  ornes  non  pueden  ser  testigos  en  los  testamentos....  enu- 
mera las  incapacidades  en  el  concepto  de  absolutas  por  el 
orden  siguiente:  la  de  los  condenados  por  libelos  infamatorios, 
delitos  de  hurto,  homicidio  ú  otros  más  graves:  la  de  los 
hereges,  moros,  judíos  y  apóstatas:  y  por  último,  la  de  las 
mujeres,  los  menores  de  catorce  años,  los  siervos,  mudos, 
sordos,  locos  y  pródigos.  Y  decimos  que  la  enumeración  de 
todas  estas  incapacidades  fué  hecha  en  el  concepto  de  abso- 
lutas, porque  además  de  estar  redactado  el  epígrafe  de  la  ley 
en  una  forma  tan  general  y  preceptiva,  el  texto  de  la  misma 
dá  principio  con  las  siguientes  palabras....  Testiguar  non 
pueden  en  los  testamentos....:  y  sin  que  de  la  lectura  íntegra 
de  aquél,  pueda  deducirse  de  ninguno  de  sus  períodos  ningún 
caso  de  excepción  de  las  incapacidades  enumeradas.  La  Ley  10 
del  mismo  título  y  Partida,  declaró  en  una  forma  alternativa 
la  capacidad,  en  un  caso,  y  la  incapacidad  en  otro,  procedente 
del  hermafroditismo....  segÚ7i  tira  más  á  natura  de  varón  ó  de 
mujer...  Y  por  último,  la  Ley  11  estableciéndola  resolución  de 
la  contienda  sobre  validez  ó  nulidad  del  testamento,  cuando 
en  él  se  dejara  alguna  cosa  ó  manda  á  uno  de  los  testigos, 
dice....  bien  pueden  testiguar  aquellos  á  quien  fuesse  algo  man- 
dado  en  él,  (testamento)  si  se  acertaron  y  quándo  fué  fecho.... 
y  además  declaró  la  incapacidad  del  heredero  y  la  de  sus  pa- 
rientes en  línea  derecha  y  de  los  colaterales  dentro  del  cuarto 
grado  para  el  testamento  en  que  a^uél  fuere  instituido. 

En  la  exposición  científica  de  todas  estas  incapacidades 
verificada  por  los  autores,  se  hizo  de  ellas  una  clasificación 
atendiendo  á  la  causa  y  objeto  de  cada  una,  considerando 
como  incapaces  absolutos  para  intervenir  en  toda  clase  de 
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testamentos,  á  los  que  no  gozaban  de  la  testamentifación 
activa  por  razón  del  sexo,  la  edad  y  la  causa  física,  que  eran 
la  mujer,  el  varón  menor  de  14  años  y  el  loco  ó  demente:  y 
como  mcapaces  relativamente  á  determinado  testamento,  el 
heredero  en  él  instituido,  sns  parientes  en  línea  recta  y  los 
colaterales  hasta  el  cuarto  grado. 

El  Ordenamiento  de  Alcalá  no  introdujo  en  esta  materia 
más  variación  que  la  de  exigir  la  condición  de  vecindad  para 
ser  testigo  en  las  tres  formas  del  testamento  abierto,  estable- 
cidas en  la  Ley  única  del  tít.  19:  y  como  en  esta  ley  no  se 
exige  más  que  esa  condición,  sin  derogar  las  demás  estableci- 
das por  las  Partidas,  deducidas  de  la  expresión  de  las  causas 
de  incapacidad,  quedaron  todas  ellas  vigentes  y  adicionadas 
con  la  de  falta  de  vecindad,  salvo  el  caso  especial  de  poder 
ser  testigos  los  no  vecinos  del  lugar  en  que  se  otorgara  el 
testamento. 

Todas  las  incapacidades  enunciadas  fueron  reproducida- 
en  los  Códigos  posteriores:  y  últimamente  la  Ley  del  Notas 
riado  de  26  de  Mayo  de  1862,  agregó  otra  que  puede  in- 
cluirse en  el  grupo  de  las  relativas,  y  por  la  cual  no  pueden 
intervenir  como  testigos  en  los  testamentos  los  parientes  del 
Notario  autorizante,  dentro  del  cuarto  grado  civil,  y  los 
dependientes  amanuenses  y  criados  de  aquél. 

Este  era  el  estado  de  nuestra  legislación  en  la  materia  que 
estamos  examinando  al  publicarse  el  vigente  Código  civil, 
cuyas  disposiciones  es  necesario  conocer  en  toda  su  estensión 
para  poder  comparar  el  derecho  anterior  con  el  moderno  y 
marcar  con  la  posible  exactitud  las  diferencias  que  les  sepa 
ran  por  las  modificaciones  ^ue  el  segundo  ha  introducido. 

El  art.  681  del  Código,  en  los  ocho  números  que  compren- 
de, ha  reproducido  todas  las  incapacidades  estatuíd^-s  en  el 
derecho  anterior:  pero  además  contiene  varias  modificaciones 
de  grandísima  importancia,  por  las  que  el  Legislador  se  pro- 
puso hacer  desaparecer  el  rigorismo  hasta  cierto  punto  exa- 
gerado que  en  ocasiones  impedía  el  otorgamiento  de  testa- 
mentos; y  á  la  vez  determinar  con  mayor  precisión  el  ver- 
dadero carácter  de  la  presencia  de  los  testigos  en  el  acto  del 
otorgamiento,  y  las  condiciones  de  capacidad  para  ello. 
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En  cuanto  al  primero  de  estos  dos  objetos,  los  números 
1.**,  2.^  y  3.^  del  citado  art.  681,  comprenden  la  regla  general 
de  la  incapacidad  de  la  mujer,  del  varón  menor  de  edad  y 
del  no  vecino  ó  no  domiciliado  para  ser  testigo  en  los  tes- 
tamentos: pero  también  en  los  mismos  números,  se  consigna 
respectivamente  la  excepción  ó  casos  especiales  en  los  que 
todas  esBrS  personas  pueden  actuar  como  testigos.  Y  en  lo 
referente  al  segundo  objeto,  los  cinco  números  restantes  del 
mismo  artículo  y  los  dos  párrafos  del  682,  especifican  las 
circunstancias  que  dan  origen  á  la  incapacidad  para  testifi- 
car. Y  en  el  mero  hecho  que  el  art.  681  en  su  parte  precep- 
tiva dice  textualmente: No  podrán  ser  testigos  en  lo%  tes- 

tamentos y  el  682  ordena  también En  el  testamento 

abierto  tampoco  podrán  ser  testigos es  indudable  que  todas 

las  personas  que  no  se  hallen  comprendidas  en  los  casos  ex- 
presamente designados  en  las  dos  indicadas  disposiciones, 
tienen  capacidad  para  ser  testigos  en  el  otorgamiento  de  las 
últimas  voluntades. 

Para  la  mayor  claridad  en  la  exposición  de  esta  materia 
de  incapacidades,  seguiremos  la  clasificación  de  las  mismas  en 
absolutas  y  relativas,  y  en  la  de  cada  uno  de  estos  grupos,  en 
cuanto  sea  posible,  el  orden  con  que  están  indicadas  en  el 
Código. 

Incapacidades  absolutas. — Primera.  El  número  1.^  del 

citado  art.  681  dice Las  mujeres  salvo  lo  dispuesto  en  el 

art  701 La  mujer  es  incapaz  para  concurrir  como  tes- 
tigo al  otorgamiento  de  los  testamentos,  por  razón  de  la  de- 
bilidad del  sexo  que  excluye  las  condiciones  necesarias  para  la 
solemnidad  que  tal  acto  exige  en  los  testigos.  Y  este  princi- 
pio fué  llevado  con  tal  rigor  en  el  derecho  anterior  al  Código, 
que  en  ningún  caso  ni  por  ningún  motivo  se  admitió  la  excep- 
ción, lo  cual  impedía  en  muchas  ocasiones  el  otorgamiento  de 
los  testamentos,  por  la  imposibilidad,  de  reunir  en  un  solo 
acto  y  lugar  á  personas  capaces  para  atestiguar,  y  en  el  nú- 
mero exigido  por  la  ley.  Este  inconveniente  ha  quedado  per- 
fectamente salvado  mediante  la  excepción  del  texto  que  esta- 
mos examinando,  para  el  caso  especialísimo  del  art.  701,  que 
al  preceptuar  las  solemnidades  del  testamento  que  se  otorgue 
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en  tiempo  de  epidemia,  exige  tan  solo  la  presencia  de  tres 
testigos  mayores  de  diez  y  seis  años,  sean  varones  ó  mujeres. 
Segunda.  La  incapacidad  del  menor  de  edad  para  ser  testigo, 
se  establece  en  el  número  segundo  del  art.  681,  y  con  la  mis- 
ma excepción  del  caso  anterior:  siendo  aplicables  las  conside- 
raciones que  acabamos  de  exponer;  mas  el  principal  funda- 
mento de  esta  incapacidad  estriba  en  la  falta  de  capacidad 
jurídica,  y  por  lo  tanto,  en  la  limitación  de  la  plenitud  de  los 
derechos  civiles.  Tercera.  Los  números  4.**  y  6.**  del  citado 
artículo,  declaran  incapaces  á  los  ciegos,  á  los  totalmente 
sordos  ó  mudos,  y  á  los  que  no  estén  en  su  sano  juicio.  La 
razón  de  estas  incapacidades,  no  puede  ser  otra  que  la  falta 
de  capacidad  jurídica  en  cuanto  á  los  mudos  y  a  los  locos,  y 
la  escasez  ó  defecto  completo  de  los  sentidos  de  la  vista  y  el 
oído  en  los  ciegos  y  los  sordos.  No  podemos  esplicar  con 
certeza  la  razón  de  la  incapacidad  del  sordo,  pues  si  bien  es 
cierto  que  en  el  testamento  abierto  no  puede  oir  la  manifes- 
tación del  testador,  también  lo  es  que  éste  puede  presentar 
su  testamento  escrito  al  Notario  y  los  testigos  para  que  aquél 
le  redacte  en  forma  legal:  y  si  la  forma  del  otorgamiento  es  la 
del  testamento  cerrado,  ofrece  menos  dificultad  que  la  anterior. 
De  todos  modos,  el  totalmente  sordo,  puede  perfectamente 
comprender  la  manifestación  del  testador  mediante  la  lectura 
del  testamento  y  la  conformidad  de  aquél  con  éste  por  el 
hecho  de  estampar  su  firma  con  las  de  los  testigos.  Y  á  mayor 
abundamiento,  la  Ley  Notarial  concede  á  toda  persona  que 
interviene  en  el  otorgamiento  de  un  documento  público,  el 
derecho  de  leerle  por  sí,  sin  perjuicio  de  la  lectura  que  de  él 
haga  el  Notario  en  alta  voz.  Por  último  y  supuesto  que  en  los 
testamentos  ha  de  intervenir  necesariamente  por  lo  menos 
uno  ó  tres  testigos  que  puedan  firmar,  y  por  lo  tanto  que 
puedan  leer,  hubiera  sido  más  lógico,  declarar  la  incapacidad 
del  sordo  para  ser  testigo,  pero  solo  en  el  caso  que  no  supiera 
ó  no  pudiera  leer.  Cuarta.  Los  condenados  por  los  delitos 
de  falsificación  de  documentos  públicos  ó  privados,  de  falso 
testimonio  y  los  que  sufran  la  pena  de  interdicción  civil,  son 
también  incapaces  para  actuar  como  testigos  en  los  testamen- 
tos, según  dispone  el  número  7.°  del  ya  citado  art.  681.  Esta 


Digitized  by  VjOOQIC 


-83- 

incapacidad  reconoce  distinta  causa  en  cuanto  á  las  personas 
indicadas,  pues  la  naturaleza  de  los  delitos  de  falsificación  y 
de  íftlso  testimonio,  dá  un   carácter  especial  á   sus  autores 
privándoles  de  la  capacidad  jurídica  para  todos  aquellos  actos 
de  igual  ó  análoga  naturaleza  á  la  de  los  que  fueron  objeto  de 
la  falsificación  ó  el  perjurio;  así  como  la  imposición  de  la  in- 
terdicción civil,  siquiera  esta  prive  igualmente  á  la  persona 
que  la  sufre  de  la  capacidad  jurídica,  no  es  por  razón  de  la 
naturaleza  del  delito,  sino  como  consecuencia  y  efecto  nece- 
sario de  la  pena  principal.    Quinta.  Los  no  vecinos,  ó  no 
domiciliados  en  el  lugar  en  que  se  otorgue  el  testamento,  son 
también  incapaces  para   intervenir  como  testigos,  según  el 
núm.  3.**  del  mismo  art.  681.  En  la  indicación  histórica  que 
anteriormente  se  ha  hecho,  queda  dicho  que  esta  cualidad  fue 
exigida  por  primera  vez  por  la  ley  única,  tít.  19  del  Ordena- 
miento de  Alcalá,  con  aplicación  á  las  tres   formas  en   ella 
sancionadas  del  testamento  nuncupativo:  cualidad  que  se  creyó 
había  de  concurrir  también  en  los  testigos  del  testamento  ce- 
rrado, á  pesar  del  silencio  de  la  ley  3.*  de  Toro  que  nada  dijo 
acerca  de  ella.  Ahora  bien,  concluye  el  citado  núm.  3.^  del 

art.  681  con  las  siguientes  palabras salvo  en  los  casos  excep- 

ticados  por  la  ley ¿Cuáles  son,  preguntamos  nosotros,  esos 

casos  exceptuados  por  la  ley?  Examinadas  todas  las  disposi- 
ciones del  Código  relativas  á  la  forma  de  otorgarse  los  testa- 
mentos en  todas  y  cada  una  de  sus  clases,  nos  encontramos 
con  que  muy  pocos  son  los  casos  exceptuados  por  el  Código, 
debiendo  advertir  que  la  excepción  expresa  solo  aparece  en 
el  segundo  párrafo  del  art.  734,  que  tratando  del  testamento 
abierto  ó  cerrado  que  otorgue  el  español   en  país  extranjero 

ante  el  agente  diplomático  ó  consular,  dice no  siendo  sin 

embargo,  necesaria  la  condición  del  domicilio  en  los  testigos 

El  art.  720  que  concede  al  militar  el  derecho  de  otorgar  tes- 
tamento de  palabra  ante  dos  testigos  en  el  momento  de  asalto 
ó  combate  y  en  todo  peligro  próximo  de  acción  de  guerra, 
parece  excluye  también,  aunque  de  una  manera  tácita,  la 
cualidad  de  vecinos  en  los  testigos:  en  primer  lugar  por  razón 
de  las  circunstancias  en  que  se  otorga  el  testamento;  y  en  se- 
gundo, porque  no  emplea  el  calificativo  idóneos  que  acompaña 
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á  la  designación  del  número  de  los  testigos  que  han  de  concu- 
rrir para  el  otorgamiento  de  las  demás  clases  de  los  testamentos. 
Y  por  último,  el  otro  casó  de  excepción  es  el  del  testamento 
marítimo,  para  el  cual  se  elegirán  los  dos  testigos,  entre  los 
pasajeros  del  buque  donde  se  otorgue.  Y  hé  aquí  una  incon- 
secuencia ó  impropiedad  de  redacción  del  indicado  art.  722 
que  en  su  par.  2.**  dice,  que  los  testigos  del  testamento 
marítimo  han  de  ser  idóneos,  y  á  continuación,  el  par.  3.^ 
ordena  que  esos  dos  testigos  se  elijan  entre  los  pasajeros  del 
buque.  El  significado  gramatical  de  la  palabra  idoneidad,  es, 
aptitud,  disposición  ó  suficiencia  para  alguna  cosa.  La  ido- 
neidad de  los  testigos,  se  determina  por  no  estar  comprendidos 
en  ninguna  de  las  causas  de  incapacidad,  entre  las  cuales  es 
una  la  falta  de  vecindad  ó  domicilio.  La  permanencia  en  un 
buque  durante  el  viaje  marítimo,  no  constituye  la  cualidad 
de  vecindad  ó  domicilio:  y  si  bien  es  cierto  puede  argüírsenos 
que  el  legislador  ha  establecido  en  el  artículo  que  examina- 
mos la  regla  general  de  la  idoneidad  y  su  excepción  por  la 
imposibilidad  de  hallar  personas  que  reúnan  todas  las  condi- 
ciones necesarias  de  la  capacidad,  por  la  misma  razón  se  dá 
más  fuerza  á  nuestra  opinión,  en  cuanto  que  la  idoneidad  no 
existe  desde  el  momento  en  que  falta  una  de  sus  condiciones: 
lo  cual  no  sucede  tratándose  del  testamento  militar  del 
artículo  716,  pues  los  militares  tienen  su  domicilio  en  el 
punto  donde  se  halle  el  cuerpo  á  que  pertenezcan,  por  cuya 
razón  en  este  mismo  artículo,  cabe  perfectamente  el  califica- 
tivo de  idóneos  con  aplicación  á  los  testigos.  Sexta  y  última. 
Son  también  incapaces  en  absoluto  para  intervenir  como 
testigos  en  los  testamentos,  los  que  no  entiendan  el  idioma  del 
testador,  conforme  dispone  el  núm.  6.®  del  art.  681,  que  por 
haber  sido  redactado  en  términos  tan  generales,  no  solo  se 
refiere  á  los  extranjeros  que  estando  domiciliados  no  entien- 
dan el  idioma  del  testador,  sino  también  á  los  españoles  que 
con  dialecto  propio  local  no  entiendan  el  idioma  del  testador 
y  del  lugar  del  otorgamiento. 

LíCAPAciDADEs  HELATivAs. — Primera. — Los  dependientes 
amanuenses,  criados  ó  parientes  dentro  del  cuarto  grado  de 
consanguinidad   ó  segundo  de  afinidad   del  Notario  autori- 
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zante  de  un  testamento,  son  incapaces  para  intervenir  en  él 
como  testigos;  y  aunque  esta  incapacidad  ha  sido  consignada 
en  el  núm.  8.^  del  arb.  681,  entendemos  no  puede  conside- 
rarse como  absoluta,  carácter  que  hasta  cierto  punto  la  dá  el 
encabezamiento  del  citado  artículo,  pues  si  bien  procede  de  la 
relación  de  dependencia  ó  parentesco  con  el  Notario  autori- 
zante, esa  relación  desaparece  cuando  este  sea  otro  distinto, 
en  cuyo  caso  todas  las  personas   enunciadas   serán  capaces 

para  atestiguar:  pues  así  se  deduce  de  las  palabras Notario 

autorizante que  expresamente  empleó  el  Legislador.  Se- 
gunda. También  tienen  incapacidad  para  ser  testigos  en  el 
testamento  abierto,  los  herederos  y  legatarios  en  él  instituidos 
y  sus  parientes  en  cuarto  grado  de  consanguinidad  y  segundo 
de  afinidad.  El  fundamento  de  esta  incapacidad,  fácilmente 
se  comprende;  pues  tiende  á  evitar  los  fraudes  que  pudieran 
cometerse  mediante  el  previo  acuerdo  de  determinadas  per- 
sonas, que  bien  atribuyéndose  respectivamente  el  concepto 
de  herederos,  legatarios  y  testigos,  se  propusieran  la  suplanta- 
ción de  un  testamento,  valiéndose  para  ello  de  las  circunstan- 
cias especiales  en  que  se  hallara  el  testador,  y  con  el  fin  bastar- 
do de  lucrarse  de  la  herencia.  Por  esto,  la  incapacidad  se  refiere 
expresa  y  únicamente  al  testamento  abierto,  en  que  por  ser 
conocida  la  voluntad  del  testador,  se  halla  más  expuesto  al 
fraude;  no  siendo  extensiva  la  citada  incapacidad  al  testa- 
mento cerrado,  porque  en  éste  no  es  conocida  la  disposición 
del  testador,  pudiendo  por  lo  tanto  ser  testigos  los  herederos 
que  tengan  el  carácter  de  voluntarios  y  los  legatarios,  pues 
ninguno  de  ellos  sabe  si  el  testamento  contiene  ó  no  alguna 
disposición  en  su  favor.  Esta  distinción  que  acabamos  de 
hacer  respecto  á  la  capacidad  ó  incapacidad  de  los  herederos 
voluntarios  y  los  legatarios,  para  ser  testigos  en  el  testamento 
cerrado  y  en  el  abierto,  obedece  á  la  disposición  terminante 

del  art.  682  del  Código,  que   dice  en  su  primer  párrafo 

En  el  testamento  abierto  tampoco  podrán  ser  testigos  los  herede- 
ros y  legatarios  en  él  instituidos y  desde  el  momento  en 

que  el  texto  legal  hace  la  designación  de  la  incapacidad 
expresamente  para  el  caso  del  testamento  abierto,  la  inclusión 
de  éste  y  la  exclusión  del  testamento  cerrado,  determina  la 
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capacidad   de  aquéllos  para  intervenir  como  testigos  en  el 
otorgamiento  del  segundo. 

La  regla  general  de  la  incapacidad  que  acabamos  de 
exponer  tiene  su  excepción  por  lo  dispuesto  en  el  párrafo 
segundo  del  mismo  art.  682  que  permite  puedan  ser  testigos 
en  el  testamento  en  que  se  deja  alguna  manda  ó  legado,  el 
mismo  legatario  y  sus  parientes,  cuando  el  legado  sea  de 
alguna  cosa  mueble,  ó  de  alguna  cantidad  de  poca  importan- 
cia con  relación  al  caudal  hereditario. 

Toda  persona  que  reúna  las  condiciones  necesarias  de  ca- 
pacidad para  atestiguar  en  los  testamentos,  puede  intervenir 
en  su  otorgamiento,  siempre  que  en  el  acto  de  verificarse,  no 
haya  sido  declarado  incurso  en  alguna  de  las  causas  de  inca- 
pacidad, ó  que  esté  momentáneamente  sometido  á  la  influen- 
cia de  alguna  de  ellas.  Y  el  Legislador  del  Código,  compren- 
diendo la  necesidad  de  determinar  el  tiempo  en  que  ha  de 
apreciarse  la  capacidad  ó  incapacidad  de  los  testigos,  ha  esta- 
blecido en  el  art.  683,  que  para  que  un  testigo  sea  inhábil, 
la  causa  de  su  incapacidad  ha  de  existir  al  tiempo  de  otor- 
garse el  testamento. 

8. — Otra  de  las  solemnidades  necesarias  para  la  validez 
del  testamento  es  el  conocimiento  mutuo  de  las  personas  que 
en  él  intervienen  y  principalmente  en  cuanto  se  refiere  al 
testador.  Esta  solemnidad  es  necesaria  para  la  determinación 
del  estado  de  capacidad  ó  ineptitud  de  los  testigos  y  el  testa- 
dor: y  al  efecto  de  que  no  pueda  omitirse  en  ningún  testa- 
mento, el  art.  686  del  Código,  exige:  que  el  Notario  y  dos  de 
los  testigos  por  lo  menos  han  de  conocer  al  testador,  y  en 
caso  contrario,  aquél  identificará  su  personalidad  por  medio 
de  dos  testigos  de  conocimiento  que  á  su  vez  sean  conocidos 
del  Notario  y  los  testigos  instrumentales:  y  en  todo  caso, 
todas  estas  personas  han  de  asegurarse  de  la  capacidad  del 
testador.  Hasta  tal  punto  se  impone  la  necesidad  del  conoci- 
miento como  requisito  para  la  validez  de  todo  testamento, 
que  el  segundo  párrafo  del  mismo  artículo  686  exige  la  obli- 
gación de  conocer  al  testador,  á  los  testigos  que  autoricen 
los  testamentos  hechos  en  tiempo  de  peste  y  en  inminonte 
peligro  de  muerte. 
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Aunque  las  dos  disposiciones  del  citado  artículo,  parecen 
á  primera  vista  muy  claras  y  sencillas  en  su  contexto  ofrecen 
sin  embargo  alguna  confusión,  en  cuanto  que  ambas  se  diri- 
gen á  dos  extremos  independientes  entre  sí,  y  por  cuya  razón 
creemos  más  propio  separar  completamente  lo  que  se  refiere 
al  conocimiento  del  testador  por  los  testigos  y  el  Notario,  de 
lo  relativo  al  aseguramiento  por  parte  de  éstos,  de  la  capaci- 
dad legal  del  primero. 

Con  respecto  al  conocimiento  del  testador,  establece  en 
primer  término  la  regla  general  de  que  ha  de  ser  conocido 
del  Notario  y  de  dos  de  los  testigos;  es  decir  que  no  es  indis- 
pensable que  ese  conocimiento  concurra  en  todos  los  testigos, 
sino  que  es  bastante  que  dos  de  ellos  y  el  Notario  conozcan 
al  testador.  Pero  no  en  todos  los  casos  será  fácil  conseguir 
el  cumplimiento  de  la  ley:  y  para  evitar  el  efecto  inmediato 
alternativo  de  negar  al  testador  el  ejercicio  de  la  facultad 
de  disposición,  ó  que  el  testamento  quede  atacado  de  un 
vicio  de  nulidad,  el  Legislador  aceptando  por  norma  la  Ley 
del  Notariado  y  el  Reglamento  para  su  ejecución  de  9  de 
Noviembre  de  1874,  ha  incluido  algunas  de  sus  disposiciones 
en  el  artículo  del  Código  que  estamos  examinando:  y  á  con- 
tinuación de  la  regla  general  expuesta  y  para  el  caso  en  que 
no  pueda  tener  lugar,  prescribe  los  medios  supletorios  de 
que  el  Notario  y  los  testigos  en  su  caso  han  de  valerse  para 
obtener  el  conocimiento  del  testador  y  la  identificación  de  su 
personalidad;  cuyos  medios  consisten,  primero  en  la  asisten- 
cia de  dos  testigos  de  conocimiento  del  testador  y  de  los 
testigos  instrumentales  y  el  Notario:  en  defecto  de  este  me- 
dio, por  las  condiciones  especiaJes  del  tiempo  y  lugar  en 
que  se  otorgue  el  testamento,  el  Notario  ó  los  testigos,  des- 
pués de  hacerlo  constar  expresamente  en  aquél,  insertarán 
copia  de  los  documentos  que  les  presente  el  testador,  con 
la  indicación  de  todas  las  señas  y  condiciones  personales 
de  éste. 

Gbmo  queda  expuesto,  todas  estas  solemnidades  han  de 
ser  observadas  correlativamente  en  el  acto  del  otorgamiento 
de  los  testamentos,  lo  cual  no  ofrecerá  dificultad  alguna, 
cuando  á  él  asista  un  Notario. 
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Mas  como  el  segundo  párrafo  del  art.  686  impone  á  los 
testigos  la  obligación  de  conocer  al  otorgante  del  testamento 
en  los  casos  de  los  arts.  700  y  701:  y  el  art.  686  en  su  primer 
párrafo  también  les  impone  las  mismas  obligaciones  que  al 
Notario,  de  hacer  constar  la  imposibilidad  del  conocimiento 
y  la  reseña  de  los  documentos  y  condiciones  personales  del 
testador,  creemos  que  en  muchos  casos,  ya  que  no  se  dé  lugar 
á  la  nulidad  de  estos  testamentos  por  omisión  de  algunos  de 
estos  requisitos,  lo  cual  es  muy  fácil,  podrán  suscitarse  cues- 
tiones de  difícil  resolución  por  la  multitud  de  circunstancias 
que  pueden  concurrir  en  el  acto  del  otorgamiento;  como 
la  de  no  saber  escribir  ni  el  testador  ni  los  testigos. 

Como  complemento  y  sanción  de  toda  la  doctrina  legal 
expuesta,  el  segundo  párrafo  del  art.  686,  impone  el  deber  de 
probar  la  identidad  de  la  persona  del  testador  á  aquél  que 
sostenga  la  validez  del  testamento,  cuando  éste  fuere  impug- 
nado por  defecto  de  alguno  de  los  requisitos  indicados. 

En  cuQ,nto  al  aseguramiento  de  la  capacidad  del  testador 
por  los  testigos  y  el  Notario  autorizante  del  testamento,  el 
último  período  del  párrafo  primero  del  citado  art.  686  dis- 
pone   También  procurarán  el  Notario  y  los  testigos,  asegu- 
rarse de  que  á  su  juicio,  tiene  el  testador  la  capacidad  legal 
necesaria  para  testar Este  precepto,  aunque  no  ofrece  difi- 
cultad alguna  para  su  comprensión,  podía  haber  sido  redac- 
tado en  términos  más  concretos  y  precisos:  y  dá  á  conocer 
la  gran  falta  de  método  anteriormente  indicada,  que  obedece 
á  la  involucración  de  la  capacidad  del  testador  con  el  requi- 
sito del  conocimiento;  debiendo  hacer  constar  que  la  misma 
dificultad  anotada  con  respecto  al  conocimiento  del  testador, 
cuando  no  intervenga  Notario  en  el  testamento,  se  presenta 
también  para  el  mismo  caso  con  relación  al  aseguramiento 
de  la  capacidad  del  testador  por  los  testigos. 

9. — El  territorio  nacional,  por  la  organización  del  poder 
judicial,  se  halla  dividido  en  partidos,  que  por  agrupaciones 
forman  distritos  territoriales.  La  organización  Notarial  •eco- 
noce  el  mismo  principio  de  agregación  por  Colegios  territo- 
riales, distritos  y  partidos,  hallándose  asignado  á  cada  uno 
de  éstos  un  determinado  número  de  Notarios  con  ejercicio  de 
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la  fe  pública  exfcrajudicial,  desempeñando  sus  funciones  en 
los  términos  ó  localidades  que  comprenda  el  partido,  sbi  que 
puedan  ejercerlas  fuera  de  los  límites  de  la  jurisdicción  de 
éste.  Por  esta  determinación  de  las  facultades  Notariales,  la 
validez  de  todo  testamento  otorgado  ante  Notario,  exige  que 
éste  sea  hahil  y  competente:  palabras  empleadas  en  el  Código 
al  exigir  este  requisito  del  testamento  en  el  art.  694:  y  cuya 
aptitud  y  competencia  se  determinan  por  la  ascripción  á  un 
partido,  ó  facultad  de  actuar  en  el  lugar  del  otorgamiento, 
sin  que  signifique  incompetencia  la  ascripción  de  varios  No- 
tarios en  un  mismo  partido,  pues  todos  ellos  ejercen  la  fe 
pública  indistintamente  y  sin  asignación  especial  de  territorio 
propio. 

10. — ^El  rigorismo  del  Derecho  Romsino  no  permitió  alte- 
ración alguna  en  los  dos  axiomas  que  en  una  forma  absoluta 
abarcaban  todas  las  disposiciones  referentes  á  la  sucesión.  El 
concepto  de  la  institución  de  heredero  como  solemnidad  inter- 
na, y  cabeza  y  fundamento  del  testamento,  esencialmente 
necesaria  para  la  validez  de  éste:  y  la  obligación  del  testador 
de  disponer  del  total  caudal  hereditario,  sin  omitir  ninguna 
parte  de  él,  daban  á  la  testamentif ación  activa  un  carácter 
especialísimo,  intimamente  relacionado  con  la  organización 
de  la  familia  y  con  los  efectos  que  había  de  producir  el  tes- 
tamento. 

El  ciudadano  romano  al  otorgar  su  última  voluntad,  podía 
disponer  de  su  patrimonio  en  la  forma  que  creyere  convenien- 
te, pero  no  podía  eludir  la  institución  de  heredero,  pues  en 
ella  quedaba  comprendida  la  continuación  de  la  personalidad 
de  aquél  y  la  totalidad  de  sus  derechos.  Necesariamente  la 
institución  había  de  producir  éste  efecto,  con  el  cual  era 
incompatible  la  disposición  parcial  que  á  lo  menos  material- 
mente dejaba  una  parte  del  caudal  en  la  situación  de  intes- 
tado. Mas  como  esto  podía  proceder  no  solo  de  la  disposición 
incompleta  del  testador,  sino  también  de  la  no  aceptación  del 
heredero,  ó  de  su  imposibilidad  para  ello,  la  ley  hubo  de  esta- 
tuir un  medio  que  como  complemento  del  principio Nemo 

pro  parte  testatas  pro  parte  intestatus  decédere  potes ,  diera 

por  resultado  el  cumplimiento  de  la  voluntad  parcial  del  tes- 
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tador,  haciéndola  estensiva  á  aquella  parte  de  bienes  ó  dere- 
chos que  no  hubieran  sido  objeto  de  disposición  en  el  testa- 
mento. El  derecho  de  acrecer,  producía  ese  resultado,  pues 
tenía  lugar  siempre  que  existiera  una  porción  vacante  de  la 
herencia,  bien  fuere  la  causa  el  silencio  del  testador,  ó  la  impo- 
sibilidad ó  voluntad  del  heredero  instituido  para  aceptar  la 
herencia. 

Como  este  orden  de  prinoipioí^  y  consecuencias,  no  fué 
conocido  en  el  primitivo  Derecho  Español,  la  voluntad  del 
testador  no  estuvo  sujeta  á  ninguna  de  esas  limitaciones,  sino 
que  por  el  contrario,  gozaba  de  libertad  para  instituir  ó  nó 
heredero,  y  disponer  del  todo  ó  de  parte  de  sus  bienes,  sin  que 
por  ello  afectara  á  la  validez  del  testamento,  si  bien  iiabía  d© 
respetar  los  derechos  de  los  herederos  forzosos,  en  el  caso 
que  los  tuviera. 

Pero  las  Leyes  de  Partida  aceptando  en  toda  su  integridad 
la  legislación  romana,  devolvieron  á  la  institución  de  here- 
dero su  antiguo  carácter,  y  é  la  vez  de  proclamar  stf  necesi- 
dad para  la  validez  del  testamento,  en  la  ley  1.*,  tít.  I.*', 
P.*  6.*  se  reprodujeron  también  los  efectos  de  la  disposición 
total  ó  parcial  de  la  herencia,  haciendo  aplicación  del  derecho 
de  acrecer  á  este  segundo  caso;  no  por  razón  del  derecho  del 
heredero  atendiendo  á  la  voluntad  presunta  del  testador,  sino 
con  el  carácter  de  necesidad  con  respecto  al  mismo  testador, 
para  evitar  que  á  su  fallecimiento  se  le  considerara  parte  tes- 
tado y  parte  intestado;  y  además  para  que  la  porción  vacante 
pasase  al  heredero  instituido  en  parte,  y  no  á  los  herederos 
abintestato  á  los  que  en  otro  caso  correspondería. 

Transformación  tan  radical  y  repentina  llevada  á  cabo 
por  las  citadas  leyes,  no  podfa  producir  resultados  beneficio- 
sos, ni  obtener  arraigo  en  las  costumbres:  y  la  publicación  de 
la  ley  única,  tít.  19  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  verificó  un 
retorno  completo  al  primitivo  espíritu  patrio,  otorgando  al 
testador  la  facultad  de  instituir  ó  no  heredero,  sin  que  la  falta 
de  institución  afectase  á  la  validez  del  testamento:  y  como 
consecuencia  de  esta  facultad,  la  de  poder  disponer  del  todo 
ó  parte  de  la  herencia,  sin  que  la  porción  vacante  hubiera  de 
ser  siempre  adjudicada  en  la  misma  forma,  pues  unas  veces 
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causaría  el  derecho  de  acrecer  en  favor  de  los  llamados  en 
el  testamento,  y  otras  habría  de  pasar  á  los  herederos  abin- 
testato. 

Los  redactores  del  Código  vigente,  inspirándose  en  las 
mismas  fuentes  de  origen  puramente  patrio,  procuraron  re- 
producir la  doctrina  de  la  ley  del  Ordenamiento,  en  el  art.  668 

que  preceptúa El  testador  puede  disponer  de  sics  bienes,  á 

títtdo  de  herencia  ó  de  legado Es  decir,  que  el  testamento 

que  no  contenga  institución  de  heredero  por  haber  dispuesto 
el  testador  de  sus  bienes  distribuyéndolos  en  legados,  es 
perfectamente   válido:  y  como  al  definir  el  testamento  el 

art.  667  dice El  acto  por  el  cual  una  persona  dispone  para 

después  de  su  muerte  de  todos  su^s  bienes  ó  departe  de  ellos 

resulta  que  el  testador  es  dueño  de  esa  alternativa  en  la  dis- 
posición de  la  totalidad  ó  de  una  parte  de  sus  bienes,  haga  ó 
no  institución  de  heredero. 

Para  mayor  aclaración  de  todo  esto,  conviene  indicar  la 
resolución  que  dá  el  segundo  párrafo  del  art.  668  á  la  duda 
suscitada  por  algunos  tratadistas,  acerca  de  la  fórmula  ó  de- 
nominación con  que  había  de  designarse  al  heredero;  cuya 
duda  expondremos  estensamente  en  otro  lugar;  siendo  bas- 
tante por  el  momento  decir,  que  aunque  en  el  testamento  no 
se  consigne  expresamente  la  palabra  heredero,  se  entenderá 
y  valdrá  la  disposición  como  hecha  á  título  universal,  si  la 
voluntad  del  testador  está  clara  acerca  de  este  concepto. 

11. — Siendo  el  testamento  una  verdadera  ley  emanada  en 
el  orden  privado  de  la  manifestación  más  ó  menos  expresa 
de  la  voluntad  del  testador;  ley  que  ha  de  ser  extrictamente 
cumplida  en  cuanto  no  se  oponga  al  derecho,  ni  cause  per- 
juicio a  personas  é  intereses  legítimos,  es  indudable  que  ese 
cumplimiento  ha  de  ser  conforme  con  la  intención  que  se 
propuso  el  testador,  Pero  la  manifestación  de  la  voluntad  de 
éste,  puede  ser  más  ó  menos  clara,  y  para  que  de  ella  podamos 
dedpcir  el  verdadero  deseo  de  aquél,  es  indispensable  el  co- 
nocimiento de  ciertas  reglas  de  interpretación  que  tuvieron 
su  origen  en  las  leyes  romanas;  fueron  después  incluidas  en 
la  L.  6.*  tít.  33,  P.*  7.*,  ampliadas  en  los  Códigos  posteriores 
y  por   U  Jurisprudencia  del  Tribunal   Supremo,   habiendo 
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sido  todas  ellas  refundidas  en  el  precepto  sencillo  y  termi- 
nante del  párrafo  primero,  art.  676  del  Código;  cuyo  párrafo 
declara  en  su  primer  período  que  el  testamento  y  las  diver- 
sas disposiciones  que  contenga,  han  de  ser  entendidas  en  el 
sentido  literal  de  las  palabras  con  que  se  hallen  redactadas, 
á  no  ser  que  aparezca  que  fué  otra  la  intención  del  testa- 
dor. Y  en  su  segundo  período,  declara  igualmente  que  en  el 
caso  de  duda  en  la  interpretación  de  una  disposición  testa- 
mentaria, se  observará  siempre  aquello  que  resulte  más  con- 
forme con  la  intención  del  testador  atendido  el  tenor  del 
testamento. 

Estas  dos  reglas  de  interpretación  de  las  últimas  volun- 
tades, aunque  de  carácter  esencialmente  práctico,  compren- 
den todas  las  que  han  sido  expuestas  por  los  tratadistas  de 
nuestro  antiguo  derecho,  qué  tienen  una  notable  analogía 
con  las  reglas  de  interpretación  de  la  ley. 

12. — Conocida  toda  la  materia  relativa  á  las  condiciones 
ó  formalidades  comunes  á  todos  los  testamentos,  resta  indi- 
car un  principio  también  de  carácter  común  y  general  que 
establece  la  nulidad  de  todos  los  testamentos  otorgados  sin 
las  formalidades  propias  á  cada  una  de  sus   clases.  Y  el 

art.  687  que  dice  textualmente Será  nulo  el  testamento  en 

cuyo  otorgamiento  no  se  hayan  observado  las  formalidades  res- 

pedivam^nte  establecidas  en  este  Capitulo es  el  sancionador 

de  ese  principio,  que  obtiene  su  completo  desarrollo  en  aqué- 
llos que  particularmente  indican  las  causas  de  nulidad  de 
cada  testamento  según  su  clase. 
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CAPITULO  in. 


Abtículo  1.*^ — 1.  De  los  testamentos  comunes:  sus  clases. 

Aetículo  2.** — 2.  Del  testamento  común  ológrafo:  su  origen  é 
historia  en  nuestro  derecho, — 5.  Requisitos  que  el  testador 
ha  de  observar  al  otorgarle. — 4.  Protocolización:  época  en 
que  ha  de  solicitarse:  ¿es  procedente  el  término  de  cinco  años 
que  seríala  el  art.  689,  para  qus  se  haga  la  presentación 
del  testamento  ológrafo?:  comparación  entre  el  citado  ar- 
tículo y  el  690:  diligencias  judiciales  que  han  de  practi- 
carse para  la  protocolización  del  testamento  ológrafo. — 5. 
¿Puede  éste  ser  considerado  como  la  sustitución  del  testa- 
mento por  cédula  y  de  la  memoria  testamentaria? 

Ajrtículo  3.° — 6.  Del  testamento  común  abierto:  exposición 
histórica  de  las  solemnidades  exigidas  por  nuestro  derecho 
anterior,  hasta  la  publicación  del  Ordenamiento  de  AlcAxlá: 
modificaciones  introducidas  por  su  ley  única  del  título  19  y 
otras  disposiciones  posteriores. — 7.  Disposiciones  del  Código 
civil. — 8.  Requisitos  exigidos  por  ellas.— 9.  Efectos  del 
testamento  abierto,  considerado  como  documento  publico. — 
10.  Begla  transitoria. 

Aetículo  4.° — 11.  Del  testameyíto  común  cerrado:  breve  exa^nen 
de  las  dudas  suscitadas  en  la  interpretación  de  la  ley  5.* 
de  Toro:  ¿todas  estas  dudas  han  sido  resueltas  por  el  Có- 
digo civil? — 13.  Modificaciones  introducidas  por  éste. — 13. 
Personas  que  no  pueden  otorgar  testamento  cerrado:  fun  - 
damento  de  esta  incapacidad. — 14.  Solemnidades  propias 
del  testamento. — 15.  Solemnidades  del  acto  dd  otorga- 
miento.— 16.  Persona  en  quien  se  ha  de  depositar  el  testa- 
mento cerrado. — 17.  De  la  apertura  y  protocolización  -dQ 
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este  testamento:  época  en  la  que  se  ha  de  presentar  al  Juz- 
gado:  responsabilidades  que  contrae  el  que  por  negligencia 
ó  dolo,  deje  de  presentar  él  testamento  al  Juzgado^  en  la 
época  señalada. — 18.  Apertura  del  testamento  cerrado: 
diligencias  judiciales  para  llevarla  á  efecto. — 19.  Becono- 
cimiento  y  declaración  del  Notario  y  los  testigos. — 20. 
Protocolizado  i:  cuándo  procede:  en  qué  forma  ha  de  ha- 
cerse: Efectos  de  la  nulidad  del  testamento  cerrado. — 83. 
Begla  transitoria. 

Abtículo  5.° — 23.  De  las  cédulas  ó  memoi-ias  testamentarias: 
requisitos  que  han  de  contener  para  su  validez  y  efectos. 

Abtículo  6.® — 24.  Efectos  de  los  testamentos  ológrafo,  abierto 


y  cerrado. 


ARTÍCULO 


1. — ^Al  tratar  en  el  Capítulo  anterior  de  la  clasificación  de 
los  testamentos,  atendiendo  á  las  solemnidades  con  que  se 
otorgan,  digimos  son  comunes  y  especiales:  los  primeros,  ne- 
cesitan la  concurrencia  de  todas  las  solemnidades  que  con  el 
carácter  de  ordinarias  exijen  las  disposiciones  legales:  y  los 
segundos,  por  razón  de  las  circunstancias  del  otorgamiento, 
con  respecto  á  la  persona  del  testador,  al  lugar  y  al  tiempo 
en  que  se  verifica,  necesitan  unas  veces  mayor  número  y 
otras  menor  del  de  las  solemnidades  prescriptas  por  la  ley, 
dando  lugar  á  que  la  especialidad  proceda  del  privilegio  ó  de 
la  excepción  según  los  casos. 

En  el  derecho  anterior  al  Código,  no  se  conocieron  más 
clases  de  testamento  comúi).  que  las  de  nuncupativo  ó  abierto 
y  cerrado;  si  bien  en  la  primera  clase  se  comprendían  las  tres 
formas  que  estableció  la  Ley  del  Ordenamiento  y  una  cuarta 
supletoria  de  ellas  que  se  consignó  en  la  Pragmática  de  don 
Felipe  n. 

El  Legislador  del  Código,  partiendo  de  un  deseo  ó  espíritu 
de  unidad  que  no  aparece  para  nada  en  la  Base  15  de  la  Ley 
de  11  rde  Mayo  de  1888,  ha  prescindido,  por  completo,  de  las 
disposiciones  citadas,  y  aún  más,  las  ha  derogado,  sometiendo 
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á  una  sola  forma  el  otorgamiento  del  testamento  nunoupativo 
hoy  denominado  abierto,  considerando  que  las  circunstancias 
que  dieran  lugar  al  otorgamiento  en  la  segunda  y  tercera 
forma  de  la  Ley  de  Alcalá  y  en  la  estatuida  por  Felipe  II, 
aunque  tuvieron  por  objeto  hacer  revivir  el  espíritu  del  pri- 
mitivo derecho  patrio,  y  facilitar  en  su  época  el  ejercicio  de 
la  facultad  de  testar;  en  la  actualidad  la  conservasión  de  todas 
esas  formas,  había  de  producir  necesariamente  no  solo  una 
gran  complicación  para  el  uso  de  aquéllas,  sino  también  el 
abuso  y  apropiación  de  beneficios  legales,  que  mediante  cir- 
cunstancias muy  especiales  y  de  justificación  i  posteriori, 
tienden  á  dar  cuantas  facilidades  sean  necesarias  para  la  dis- 
posición sobre  los  bienes  y  derechos  y  declaración  ó  cumpli- 
miento de  deberes  por  parte  de  las  personas  que  se  hallen 
bajo  la  influencia  de  las  indicadas  circunstancias. 

Por  esta  razón,  habiéndose  sometido  el  testamento  común 
abierto  á  una  sola  forma  de  otorgamiento,  resulta  que  los 
testamentos  comunes  conforme  9I  art.  676  del  Código,  pueden 
ser  ológrafos,  abiertos  ó  cerrados. 

La  ligera  indicación  que  queda  hecha  acerca  del  espíritu 
del  Legislador,  en  la  unificación  del  testamento  abierto,  y 
respecto  también  á  la  citada  Base  16  de  la  Ley  de  11  de 
Mayo  de  1888,  es  bastante  para  comprender  el  fundamento 
de  la  clasificación  del  art.  676,  sin  perjuicio  de  que  al  expo- 
ner la  doctrina  legal  que  regula  el  indicado  testamento  abier- 
to, sea  objeto  de  nuestra  atención  la  conformidad  ó  discor- 
dancia entre  el  precepto  de  la  misma  Base  16  y  el  articulado 
de  la  sección  5.*,  capítulo  1.°,  título  3.°,  libro  3.*^  del 
Código. 

Anteriormente  se  han  expuesto  algunas  consideraciones 
referentes  á  la  impropiedad  é  inconsecuencia  con  que  fueron 
redactados  los  artículos  676  y  677  del  Código:  y  puesto  que 
vamos  á  entrar  en  el  estudio  de  las  formas  de  los  testamen- 
tos comunes,  debemos  hacer  notar,  por  ser  este  el  lugar  más 
propio  para  ella,  otra  impropiedad  y  aún  defecto  de  len- 
guaje, que  altera  completamente  el  verdadero  sentido  del  se- 
gundo inciso  del  art.  676,  que  dice  refiriéndose  á  la  clasifica- 
ción del  testamento  en  común  y  especial  hecha  en  el  inciso 


Digitized  by  VjOOQIC 


anterior El  camún  picede  9er  ológrafo^  abiert<y  ó  cmrado El 

Legislador  no  tuvo  presente  al  redactar  esta  disposición,  que 
el  empleo  del  tercer  tiempo  del  presente  indicativo  del  verbo 
activo  podery  unido  al  del  verbo  sustantivo  ó  irregular  ser, 
hace  variar  completamente  el  sentido  gramatical  y  técnico, 
ofreciendo  alguna  dificultad  en  la  interpretación  del  texto 
que  examinamos.  El  testamento  común,  no  es  ológrafo,  abierto 
ó  cerrado,  sino  que  puede,  ser  de  estas  tres  clases.  Entre  el 
ser  y  el  poder  ser,  hay  la  diferencia  que  separa  á  lo  que  exis- 
te de  lo  que  puede  existir:  y  por  lo  tanto,  toda  vez  que  el 
testamento  común  prjiede  ser  ológrafo,  abierto  ó  cerrado,  pare- 
ce deducirse  que  deben  existir  otras  formas  de  testar,  á  las 
cuales  necesariamente  haya  desajustarse  el  otorgamiento  de 
las  últimas  voluntades.  Y  partiendo  del  principio  de  que  el 
Código  no  admite  más  formas  del  testamento  común  que  las 
ya  indicadas,  el  precepto  que  estamos  examinando,  ha  debido 
redactarse  en  una  forma  imperativa  diciendo  que  el  testamen- 
to común  es  ológrafo,  abierto  ó  cerrado.  Y  si  se  quería  indi- 
car en  el  mismo  texto  legal  Ja  facultad  del  testador  para  ele- 
gir la  forma  que  más  le  conviniera,  pudo  muy  bien  decirse 
que  el  testamento  común  ha  de  ser  otorgado  en  cualquiera  de 
las  tres  formas  de  ológrafo,  abierto  ó  cerrado. 

Los  arts.  678,  679  y  680,  contienen  las  definiciones  de  las 
indicadas  clases  del  testamento  común,  cuyas  definiciones 
vamos  a  transcribir,  puesto  que  son  aceptables  en  el  aspecto 
práctico  que  ofrecen. 

El  testamento  ológrafo  según  el  art.  678  es  el  escrito  por 
el  mismo  testador  en  la  forma  y  con  los  requisitos  exigidos 
por  el  art.  688.  Relacionando  estos  dos  artículos,  aparece  la 
exclusión  en  el  testamento  ológrafo  de  todas  aquellas  solem- 
nidades que  consisten  en  la  presencia  é  intervención  de  ter- 
ceras personas;  de  modo  que  el  testador  por  sí  solo,  ha  de 
cumplir  los  requisitos  del  art.  688,  sin  perjuicio  de  que  la 
efectividad  de  su  última  disposición,  dependa  del  resultado 
que  ofrezcan  las  diligencias  de  protocolización. 

El  testamento  abierto,  según  el  art.  679,   es   el  que  se 

otorga  por  el  testador  manifestando  su  última  voluntad  en 

presencia  d^l  Notario  y  los  testigos  que  han  de  autorizarle. 
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Este  testamento,  es  continuación  de  una  de  las  formas  esta- 
blecidas por  la  Ley  del  título  19  del  Ordenamiento  de  Alcalá. 

Y  por  último,  el  testamento  cerrado  conforme  á  lo  dis- 
puesto por  el  art.  680,  es  aquél  en  el  cual  la  voluntad  del  tes- 
tador queda  reservada  sin  ser  conocida  de  los  testigos  ni  del 
Notario  autorizante,  por  presentarla  aquél,  contenida  en  un 
sobre  cerrado  y  sellado,  manifestando  que  dentro  de  él  se 
halla  su  testamento. 

La  denominación  de  estos  dos  últimos  testamentos,  ha 
variado  completamente,  limitándose  al  concepto  de^abierto  ó 
cerrado,  que  en  el  derecho  anterior  no  fué  usado  en  los  textos 
legales,  pues  la  diferencia  entre  el  primero,  llamado  entonces 
nuncupativo  y  el  segundo  llamado  in  scriptis^  no  procedía 
del  mayor  número  de  solemnidades  para  la  validez  del  segun- 
do con  relación  á  las  del  primero,  sino  de  que  en  éste,  era 
conocida  por  el  Notario  y  los  testigos  la  voluntad  del  testador 
por  hacer  la  manifestación  expresa,  de  viva  voz  y  en  presen- 
cia de  ellos,  en.  tanto  que  en  el  testamento  escrito,  la  volun- 
tad era  reservada,  y  si  el  Notario  y  los  testigos  que  no  tenían 
conocimiento  de  ella  la  autorizaban  por  medio  del  acta  de 
otorgamiento  que  se  extendía  en  la  plica  ó  sobre,  la  autori- 
zación procedía  por  la  manifestación  expresa  del  testador,  de 
que  bajo  el  sobre  cerrado  y  sellado  se  hallaba  su  última  vo- 
luntad. 

No  queremos  decir  con  esto,  que  en  el  derecho  vigente 
haya  desaparecido  como  diferencia  esencial  entre  los  testa- 
mentos abierto  y  cerrado,  el  conocimiento  ó  desconocimien- 
to de  la  voluntad  del  testador:  diferencia  que  subsiste  como 
esencial,  pero  unida  á  la  que  procede  del  mayor  número  y  de 
el  carácter  de  las  solemnidades  propias  y  espaciales  del  tes- 
tamento cerrado. 


ARTICULO  2.* 

2.—  El  testamento  común  ológrafo  reaparece  en  el  Dere- 
cho Español  con  la  publicación  del  Código  civil  después  de 
una  larga  serie  de  siglos  en  la  que  el  olvido  y  silencio  de  los 
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dores,  hicieron  desaparecer  tal  institución,  casi  desde 
ñeros  momentos  de  su  establecimiento.  Y  aunque  el 
civil  francés,  el  italiano  y  algunos  otros  han  preten- 
r  los  introductores  del  testamento  ológrafo,  no  puede 
se  tal  presunción,  pues  en  todo  caso,  y  si  efectiva- 
tian  sido  los  primeros  Códigos  que  le  han  estatuido  y 
o,  anticipándose  al  nuevo  Código  español,  esto  no 
iecir  absolutamente  nada,  puesto  que  el  primer  deste- 
3Ítado  testamento,  aparece  en  los  Códigos  romanos, 
ibióndose  posteriormente  las  disposiciones  de  los  mis- 
primer  Código  de  la  legislación  española. 
;  l.°j  Ley  28,  título  23,  libro  6.°  del  Código  de  Justi- 
enomina  testamentum  hólógraphiim  al  que  era  escrito 
LO  y  letra  del  testador  autorizándole  con  su  firma  y 
os  siete  testigos. 

la  formación  del  Fuero  Juzgo,  bajo  la  influencia  de  los 
nentos  Germano  y  Romano,  se  dio  cabida  al  derecho 
amentifKción,  hasta  entonces  desconocido  del  pueblo 
I  considerando  las  diversas  circunstancias  que  podían 
en  el  otorgamiento  de  las  últimas  voluntades,  en  las 
ú  mismo  Código  que  examinamos  en  la  reseña  histó- 
Capítulo  anterior,  se  establecieron  varias  formas  de 
on  el  carácter  de  principales:  y  la  1. 16,  tít.  6.°,  libro  2.*^ 

le  por  epígrafe.,...  De  ólograplice  scripturce que  en 

no  quiere  decir  de  los  escritos  dudosos,  admitió  una 
lupletoria  de  otorgar  testamento,  para  el  caso  en  que 
ieran  observarse  los  requisitos  exigidos  por  la  ley  para 
nas  principales.  (1) 

nisma  disposición  legal  especificó  la  autoridad  ante  la 
ía  de  hacerse  la  adveración  del  testamento  ológrafo  y 
imnidades  que  habían  de  observarse  para  ello, 
posterioridad  al  Fuero  Juzgo,  no  se  dio  ningún  pre- 
gal  que  directa  ni  indirectamente  se  ocupara  de  esta 
ion,  hasta  que  la  vigente  ley  de  Enjuiciamiento,  civi^ 


.  puede  fallar  tantos  testigos  cuerno  manda  la  lej,  cada  uno  orne  deve  «screbir 
;on  8U  roano,  é  diga  especial mentre,  que  manda  facer  de  sus  coías,  ó  á  quien 
é  notar  el  dia  y  el  anno,  en  que  face  la  manda,  é  después  que  tod  esto  oviere 
riba  en  fondón  de  la  curta  que  con  lo  confirma  con  su  mano. 
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en  su  art.  1.969  y  siguientes  que  tratan  de  las  memorias  tes- 
tamentarias y  su  protocolización,  vino  á  reproducir  en  parte 
la  citada  ley  16  de  aquel  Código. 

Estos  son  los  precedentes  históricos  del  testamento  oló- 
grafo de  origen  puramente  español,  que  no  por  el  deseo  de 
copia  ó  imitación  de  varios  Códigos  extranjeros,  ha  sido  in- 
cluida en  el  nuestro  vigente,  definiéndole  el  art.  678  y  des- 
envuelto en  el  688  y  siguientes: 

3. — El  citado  art.  688  del  Código,  preceptúa  todas  las 
solemnidades  que  han  de  concurrir  en  el  testamento  ológrafo 
para  qne  pueda  producir  sus  efectos:  y  con  arreglo  al  mismo 
texto,  diremos  que  las  condiciones  necesarias  para  la  validez 
del  testamento  ológrafo  son;  1.*  Capacidad  en  el  testador. 
2.*  Que  el  testamento  se  consigue  por  escrito  en  papel  sella- 
do correspondiente  al  año  del  otorgamiento.  3.*  Que  sea  es- 
crito, fechado  y  firmado  de  puño  y  letra  del  mismo  testador. 
4.*  Que  las  tachas,  entrerenglonaduras  y  enmiendas,  sean  sal- 
vadas al  final  y  bajo  la  firma  del  mismo  testador  y  6.*  Que  á 
la  muerte  de  éste  se  presente  al  Juzgado  para  su  protocoli- 
zación, sin  la  cual  no  puede  causar  efecto  alguno,  por  ser  el 
testamento  en  la  forma  de  ológrafo,  un  documento  privado. 

Primera. — Dice  el  párrafo  primero  del  art.  688....  El  testa- 
mento ológrafo  solo  podrá  otorgarse  por  personas  mayores  dn 

edad Hé  aquí  el  principio  determinante  de  la  capacidad 

para  otorgar  este  testamento,  cuyo  principio  envuelve  una 
excepción  de  la  regla  general  de  la  capacidad  de  testar,  con- 
signada en  el  art.  662  y  desenvuelta  por  la  designación  de 
las  incapacidadeá  del  663.  Y  decimos  que  es  una  excepción 
de  la  regla  general,  porque  el  primero  de  estos  dos  artículos 
concede  la  facultad  de  testar  á  todos  aquellos  á  quienes  la 
ley  no  lo  prohibe  expresamente,  siendo  la  primera  prohibición 
ó  incapacidad  del  segundo  artículo,  la  del  menor  de  catorce 
años  de  ambos  sexos.  Y  por  consiguiente,  si  el  mayor  de 
catorce  años  que  se  halle  en  su  cabal  juicio  tiene  capacidad 
en  general  para  otorgar  testamento,  cuya  capacidad  desapa- 
rece con  respecto  á  la  forma  de  ológrafo,  es  indudable  que  la 
disposición  que  examinamos,  como  excepción  de  la  regla 
general  de  capacidad,  limita  el  derecho  para  otorgar  testa- 
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mentó  ológrafo  á  las  personas  que  siendo  mayores  de  edad, 
se  hallen  en'  su  cabal  juicio. 

Segunda*— "El  testamento  ológrafo,  ha  de  consignarse  por 
escrito  en  p^pel  sellado  del  año  de  su  otorgamiento.  Por 
primera  vez,  se  exige  este  requisito  como  necesario  para  la 
validez  de  este  testamento.  En  el  Fuero  Juzgo  no  hubo  razón 
para  exigirle,  e^i  atención  ¿las  circunstancias  de  su  época  y 
á  no  ser  conocido  el  papel  sellado.  La  Ley  de  Enjuiciamiento 
civil  en  los  artículos  anteriormente  citados  al  especificar  los 
requisitos  para  la  protocolización  de  las  memorias  testamen- 
tarias, tampoco  exige  el  papel  sellado  como  necesario  en  ellas: 
y  los  Códigos  extranjeros  que  con  anterioridad  al  nuestro 
han  admitido  el  indicado  testamento,  tampoco  exigen  esa 
solemnidad. 

Ahora  bien,  el  párrafo  segundo  del  art.  688  dice Para 

que  sea  válido  este  testamento,  deberá  estenderse  en  papel  sellado 

correspondiente  al  año  de  su  otorgamiento La  Ley  vigente 

del  timbre,  ha  creado  diversas  clases  de  papel  sellado,  deter- 
minando la  aplicación  de  cada  una  de  ellas  por  razón  de  la 
naturaleza  y  cuantía  de  los  actos  á  que  ha  de  aplicarse:  y 
mediante  esta  multiplicidad  de  clases  y  el  silencio  del  Código 
acerca  de  este  punto,  preguntamos  nosotros  ¿Qué  clase  del 
papel  sellado  ha  de  usarse  para  el  otorgamiento  del  testa- 
mento ológrafo?  Como  la  institución  de  este  testamento  ha 
sido  posterior  á  la  publicación  de  la  ley  del  timbre,  sin  que 
por  lo  tanto  haya  disposición  alguna  que  resuelva  la  duda, 
creemos  que  cualquiera  que  sea  el  sello  que  se  emplee,  pro- 
ducirá el  efecto  legal,  si  bien  prudenoialmente  y  por  analogía 
debe  aconsejarse  el  empleo  del  papel  sellado  que  usan  los 
Notarios  para  las  escrituras  matrices  del  testamento  abierto. 

El  fundamento  de  esta  requisito,  parece  es  la  certeza  del 
año  en  que  se  estendió  el  testamento,  para  los  efectos  de  la 
capacidad  ó  incapacidad  del  testador,  que  como  ya  sabemos 
se  determina  por  la  fecha  del  otorgamiento:  pero,  sin  embargo, 
y  Supuesto  el  caso  de  que  el  papel  empleado  en  el  testamento 
sea  del  año  anterior  al  que  aparezca  en  la  fecha  del  otorga- 
miento escrita  por  el  mismo  testador,  resulta  que  el  efecto 
indicado  no  se  produce  en  cuanto  que  la  fecha  del  testamento 
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es  la  causa  de  apreciación  de  la  capacidad  ó  incapacidad  del 
testador:  dando  lugar  á  la  duda  de  si  será  válido  ó  nulo 
cuando  el  año  del  otorgamiento  sea  distinto  del  que  contiene 
el  papel  sellado;  duda  que  será  objeto  de  un  examen  dete- 
nido al  tratar  del  requisito  de  la  fecha  del  testamento. 

Tercera. — El  testamento  ológrafo,  ha  de  ser  escrito,  fe- 
chado y  firmado  por  el  testador.  Esta  solemnidad  como  se 
desprende  de  su  sola  eaunoiacLón,  comprende  tres  extremos 
de  diversa  naturaleza  y  efectos,  por  lo  cual  debemos  hacer  su 
estudio  con  la  debida  separación,  mucho  más  en  cuanto  que 
con  respecto  á  cada  uno  de  esos  extremos  pueden  presentarse 
varias  cuestiones  prácticas,  algunas  de  ellas  de  difícil  i*eso- 
lución. 

El  testamento  ha  de estar  escrito  todo  por  el  testador 

palabras  textualmente  empleadas  en  el  Código,  y  que  por  su 
significado  técnico  y  gramatical,  preceptúan  la  exclusión  de 
toda  tercera  persona  en  el  testamento  ológrafo,  que  sería  to- 
talmente nulo  si  apareciere  no  hiber  sido  escrito  en  todo  ó 
en  parte  por  el  testador. 

Eñ  este  punto,  se  suscita  la  cuestión  ya  sostenida  en  el 
derecho  anterior  respecto  al  testamento  cerrado,  sobre  si  pue- 
de ó  no  otorgar  testamento  ológrafo  el  que  no  sabe  escribir. 
Entre  las  causas  generales  y  las  especiales  de  incapacidad 
para  otorgar  ciertas  clases  de  testamentos,  no  aparece  la  de 
no  saber  escribir:  y  si  bien  tampoco  se  expresa  en  ninguno 
de  los  artículos  que  se  ocupan  del  testamento  ológrafo,  enten- 
demos que  la  incapacidad  para  este  testamento  existe  en  el 
que  no  sabe  escribir,  puesto  que  el  párrafo  segundo  del 
artículo  688  está  terminante  al  exigir  como  forma  necesaria 
que  el  testamento  esté  escrito  todo  por  el  mismo  testador,  y 
á  mayor  abundamiento  se  confirma  esta  doctrina  por  la  dis- 
posición sancionadora  del  art.  687  que  declara  nulos  todos  los 
testamentos  en  cuyo  otorgamiento  no  se  hayan  observado  las 
formalidades  respectivamente  establecidas  en  el  cap.  I.*', 
título  3.^,  lib.  3.^  del  Código.  La  escritura  del  testamento  por 
el  mismo  testador,  es  una  verdadera  solemnidad  indispensable 
para  su  validez,  y  además  las  diligencias  de  reconocimiento 
para  la  protocolización,  han  de  recaer  precisamente  sobre  la 
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escritura;  que  mal  podría  ser  reconocida  como  del 
letra  del  testador,  cuando  hubiera  sido  hecha  por  un 
aisladamente  y  sin  intervención  de  testigos,  qu^ 
u  decir  si  ella  comprendía  ó  nó  la  verdadera  manifes- 
té la  voluntad  del  testador.  Y  por  la  misma  razón  esta 
idad  es  también  aplicable  al  que  sabiendo  escribir  no 
verificarlo  por  cualquiera  causa, 
egundo  extremo  de  la  solemnidad  que  estamos  exa- 
o,  se  refiere  á  que  en  el  testamento  ológrafo  se  ha  de 
r  el  año,  mes  y  día  de  su  otorgamiento  Aquí  la  pa- 
borgamiento  carece  de  propiedad  ó  exactitud  jurídica 
ue  se  trata  de  un  documento  privado,  ya  porque  no 
re  específicamente  á  ningún  acto  distinto  del  de  es- 
su  firma  el  testador. 

indicado  requisito  parece  á  primera  vista  que  no 
an  influencia  en  la  validez  ó  nulidad  del  testamento; 
n  embargo,  es  un  requisito  de  necesidad  absoluta, 
ado  á  dos  razones  fundamentales  consignadas  on  otras 
lisposioiones  del  Código.  La  capacidad  del  testador  se 
•á  según  el  art.  666,  con  relación  al  estado  en  que 
j  encuentre  al  tiempo  del  otorgamiento:  este  tiempo, 
en  el  que  el  testamento  queda  autorizado  y  se  designa 
lio  de  la  fecha  comprensiva  del  año,  mes  y  día  en  que 
ca.  Además  el  art.  739,  dice  que  el  testamento  anterior 
evocado  de  derecho  por  el  posterior  perfecto,  salvo 
festación  en  contrario  que  haga  el  mismo  testador, 
o  que  la  consignación  del  año,  mes  y  día  en  que  se 
el  testamento  ológrafo,  no  es  un  requisito  de  mera 
lad,  sino  que  por  el  contrario  es  de  necesidad  abso- 
cuanto  por  ól  se  ha  de  determinar  si  el  testador  tenía 
pacidad  para  el  otorgamiento,  y  además  los  efectos 
de  producir  ese  testamento  con  relación  á  otros  otor- 
3n  anterioridad  ó  posterioridad  al  mismo.  Y  reprodu- 
la.  aplicación  ya  hecha  de  lo  dispuesto  en  el  art.  687, 
que  todas  las  solemnidades  establecidas  por  la  ley 
actos  jurídicos,  no  pueden  ser  omitidas,  ni  sustituidas 
ts,  sin  que  se  produzca  el  efecto  de  nulidad:  y  que  las 
iades  en  la  materia  de  t3stamento3,  propenden    á 
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garantizar  los  derechos  del  testador  y  de  terceras   personas 
que  los  tengan  perfectos  y  legítimamente  adquiridos. 

Ahora  bien:  combinando  la  solemnidad  del  papel  sellado 
que  en  el  testamento  ológrafo  ha  de  ser  correspondiente  al 
año  de  su  otorgamiento,  con  la  de  la  fecha  ó  expresión  del 
año,  mes  y  día  en  que  aquél  tenga  lugar,  puede  suscitarse  la 
cuestión  de  nulidad  de  un  testamento  por  la  divergencia  entre 
el  año  del  sello  del  papel,  y  la  fecha  del  otorgamiento, 
cuestión  de  nulidad  que  á  nuestro  juicio  debe  resolverse 
afirmativamente,  siquiera  su  fundamento  sea  insignificante 
y  tal  vez  atentatorio  á  la  libertad  de  testar.  Supongamos  el 
siguiente  caso:  una  persona  empieza,  su  testamento  ológrafo 
en  el  último  día  del  año,  y  le  termina  en  el  día  ó  días  inme- 
diatos, que  son  los  primeros  del  año  siguiente,  consignando 
la  fecha  del  día  en  que  le  autoriza.  La  fecha  del  papel  sella- 
do es  de  un  año,  y  la  de  la  autorización  del  testamento  es 
del  año  siguiente.  La  div^^rgencia  entre  estas  fechas,  resulta 
perfectamente  marcada,  y  no  podrá  menos  de  declararse  la 
nulidad  del  testamento,  con  arreglo  á  la  disposición  termi- 
nante del  Código  que  exije  que  el  papel  sellado  ha  de  ser 
correspondiente  al  año  del  otorgamiento  de  aquél.  Aplicando 
esta  disposición  á  circunstancias  normales,  la  justicia  de  su 
fundamento  es  indudable,  puesto  que  las  solemnidades  de  los 
actos  jurídicos  son  de  extricta  observancia  y  cumplimiento. 
Mas  puede  muy  bien  suceder  que  la  persona  que  otorgue 
testamento  bajo  la  forma  indicada,  se  halle  en  circunstan- 
cias especialí simas  y  bajo  la  presión  en  su  ánimo  de  la 
declaración  y  cumplimiento  de  deberes  ineludibles,  que  no 
admitan  dilaciones  de  ningún  género  si  han  de  llevarse  á 
efecto  á  la  muerte  del  causante.  En  este  caso,  no  dudamos 
en  declarar  la  nulidad  del  testamento,  en  vista  del  art.  688 
del  Código  que  terminantemente  exige  que  el  papel  sellado 
sea  del  año  correspondiente  al  otorgamiento:  pero,  sin  em- 
bargo de  esta  declaración,  no  dejamos  de  comprender  que 
puede  atacarse  en  tales  casos  la  libertad  de  testamentifación; 
y  lo  que  es  más,  por  un  rigorismo,  tal  vez  exagerado,  se 
impida  el  cumplimiento  de  los  deberes  declarados  en  ese 
testamento^  que  bien  pudo  ser  la  única  forma  de  manifesta- 
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'^oluntad,  atendidas  las  cixcunstancias  de  su  otor- 

stión  puede  presentarse  en  la  práctica,  acerca  de 
expresión  de  la  fecha  del  testamento,  la  cual  por 
1  testador  puede  ser  sustituida,  por  la  indicación 
acontecimientos,  que  mediante  la  posibilidad  ó 
bd  de  su  justificación,  pueden  producir  la  validez 
d  aquél.  La  sustitución  de  las  solemnidades  de  los 
,  hemos  dicho  anteriormente  que  no  puede  tener 
anto  que  por  ella  no  se  dá  cumplimiento  á  la  dis- 
;al  que  las  ordena;  sin  embargo,  la  fecha  del  tes- 
grafo  podrá  ser  sustituida  por  la  siguiente  fórmula 
oga  que  emplee  el  testador,  diciendo:  este  es  mi 
otorgado  el  día  en  que  nació  mi  hijo  Juan.  Y 
tirse  esta  sustitución  y  declararse  la  validez  del 
en  que  se  haga,  atendiendo  á  que  el  hecho  que 
idica,  puede  ser  objeto  de  fácil  y  completa  justi- 
el  acta  del  nacimiento  del  hijo,  inscripta  en  el  Re- 
Mas  como  esta  justificación  nó  podrá  tener  lugar 
i  forma  y  extensión  en  la  generalidad  de  los  casos 
L,  no  puede  sentarse  la  regla  general  de  efectos 
en  la  sustitución  de  la  fecha  del  testamento  oló- 
lo  siempre  necesario  tener  en  cuenta  para  la  re- 
ifinitiva,  la  naturaleza  del  hecho  que  se  indique 
ón  de  la  fecha,  y  los  medios  que  para  su  justifi- 
an  de  emplearse. 

aa  dificultad  que  en  este  punto  puede  presentarse 
laración  de  validez  ó  nulidad  del  testamento  oló- 
referente  al  lugar  en  que  el  testador  ha  de  con- 
10,  mes  y  día  del  otorgamiento.  El  Código  nada 
.  de  esta  dificultad,  si  bien  parece  iniciarse  la  re- 
L  cuanto  que  el  requisito  de  la  fecha  es  el  último 
el  párrafo  segundo  del  art.  688  exige  para  la  va- 
dstamento.  El  Diccionario  de  la  lengua  define  la 
ado:  la  expresión  del  día,  mes  ó  año  en  que  se 
una  carta  ó  papel,  ó  en  que  se  ha  verificado  algún 
ba  definición  nada  indica  acerca  del  lugar  en  que 
arse  la  fecha:  y  si  por  este   silencio  acudimos  á  la 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  IOS   — 

Ley  Notarial  para  por  medio  de  la  asimilación  ó  analogía 
aplicar  sus  disposiciones  sobre  el  lugar  destinado  á  la  fecha 
en  los  documentos  públicos,  damos  con  la  misma  dificultad, 
puesto  que  en  estos  documentos  se  expresa  la  fecha  en  su 
encabezamiento,  y  verdaderamente  no  influye  para  nada  el 
que  se  la  coloque  al  principio,  al  medio  ó  al  fin,  porque  el 
otorgamiento  se  verifica  en  un  solo  acto  ante  el  Notario  y  los 
testigos  instrumentales  que  con  las  partes  otorgantes  autori- 
zan el  documento.  Por  algunos  jurisconsultos  se  sostiene  en 
la  actualidad  la  opinión,  de  que  expresados  el  año,  mes  y  día 
del  otorgamiento  del  testamento  ológrafo,  no  influye  nada  en 
su  validez  el  que  esa  expresión  conste  al  principio,  al  fin  ó 
en  cualquiera  otra  parte  del  testamento:  y  si  esta  opinión  se 
funda  en  el  silencio  del  Código  respecto  á  la  indicación  del 
lugar  propio  de  la  fecha,  nosotros  vamos  á  rebatirla,  apoyán- 
donos en  la  misma  disposición  legal  y  en  sus  concordantes. 
La  cap&cidad  del  testador,  se  apreciará  por  el  estado  en 
que  se  halle  al  tiempo  de  otorgar  el  testamento,  conforme 
queda  expuesto  al  examinar  el  art.  666:  y  el  segundo  párrafo 
del  art.  688  que  determina  los  requisitos  necesarios  para  la 

validez  del  testamento  ológrafo,  exije  en  último  término 

espreñón  del  año,  mes  y  día  en  que  se  otorgue El  otorga- 
miento de  un  testamento  ó  de  una  escritura  pública,  no  es 
otra  cosa  que  el  acto  de  su  autorización  por  el  testador  ó 
las  partes:  y  verificándose  la  autorización  por  la  firma  de  to- 
das las  personas  que  en  ese  acto  intervienen,  claro  es  que 
tratándose  del  otorgamiento  del  testamento  ológrafo,  en  el 
que  solo  interviene  el  testador,  ese  otorgamiento  no  puede 
tener  lugar  cuando  aquél  empieza  á  escribir  su  última  vo- 
luntad, sino  que  procederá  tan  solo,  cuando  escritas  todas 
las  disposiciones  que  hayan  de  cumplirse  después  de  su 
muerte,  dá  por  concluido  su  testamento,  expresando  el  año, 
mes  y  día  en  que  lo  verifican,  para  demostrar  su  capacidad , 
y  le  autoriza  con  su  firma.  Por  esta  razón  opinamos  que  la 
expresión  del  año,  mes  y  día  en  que  una  persona  otorgue  su 
testamento  ológrafo,  ha  de  consignarse  al  pie  del  mismo  y 
delante  de  la  firma,  por  ser  el  único  medio  de  conocer  la 
época  del  verdadero  otorgamiento  del  testamento,   y  por   lo 
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ito  si  el  testador  tenía  ó  nó  capacidad  para  ello,  y  muclio 
s  teniendo  en  cuenta  que  la  unidad  de  acto  ha  desapare- 
o  necesariamente  como  solemnidad  del  testamento  oló- 
tfo,  que  puede  ser  escrito  por  partes  y  en  distintas 
)cas. 

El  último  extremo  que  comprende  la  solemnidad  del  tes- 
tamento ológrafo,  de  ser  escrito,  fechado  y  firmado  por  el 
jmo  testador,  no  ofrece  dificultad  alguna  en  cuanto  á  la 
ma  y  requisitos  de  la  autorización  ó  firma  del  testador, 
)sto  que  esta  ha  de  contener  las  palabras  indicativas  de 
Dersona,  ó  sea  el  nombre  y  los  dos  apellidos;  así  como  la 
►rica  creemos  también  haya  de  estamparse,  como  el  dis- 
bivo  de  la  firma,  aunque  acerca  de  ella  guarde  silencio  el 
ligo. 

Pero  ahora  bien,  la  firma  en  el  testamento  ológrafo  ¿En 
')  lugar  ha  de  estamparse?  Basta  para  contestar  á  esta 
gunta,  acudir  al  Diccionario  de  la  lengua,  que  después 
definir  la  firma,  dice  que  se  pone  de  mano  propia  al  fin 
an  documento  público  ó  privado:  y  puesto  que  la  firma 
os  testamentos  es  la  autorización  de  verdad  de  las  mani- 
iaciones  en  ellos  consignadas,  es  indudable  que  el  espíritu 

Legislador  al  redactar  el  párrafo  segundo  del  art.  688, 
Bs  otro  que  la  confirmación  de  todo  lo  dicho,  pues  clara- 
ite  se  deduce  del  orden  con  que  fueron  consignadas  las 

ibras escrito  todo  y  firmado  por  el  testador 

Nada  dice  el  Código  respecto  á  la  expresión  del  lugar  en 

se  encuentre  el  testador  cuando  firme  ó  autorice  el 
lamento  ológrafo.  Parece  por  lo  tanto  que  la  expresión  ú 
sión  de  esta  circunstancia  no  puede  influir  en  la  validez 
Lulidad  del  testamento,  resultando  á  primera  vista  que 
)  punto  es  indiferente  y  que  el  silencio  del  Legislador 
lifica  el  propósito  de  facilitar  todo  lo  posible  el  testa- 
rte ológrafo;  pero  no  es  menos  cierto,  que  la  omisión  del 
%T  puede  dar  ocasión  á  gravísimas  dificultades  y  cuestio- 
en  la  práctica. 

El  párrafo  tercero  del  citado  art.  688,  dice  textualmente 
riéndose  al  testamento  ológrafo.....  Si  contuviere  palabras 
ittdas,  enmendadas  ó  entre  renglones^  las  salvará  el  testador 
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bajo  $u  firma Este  requisito  se  ordena,  según   ha  sido 

redactada  la  disposición  legal,  en  una  forma  imperativa, 
pero  sin  determinar  los  efectos  que  puede  producir  la  omisión 
de  ese  precepto  por  el  testador.  El  concepto  de  necesidad 
del  indicado  requisito,  se  desprende  de  la  expresión  del  texto 
legal;  pero  á  pesar  de  ello  parece  no  puede  atacar  la  validez 
del  testamento,  el  que  el  testador  no  salve  bajo  su  firma  las 
palabras  tachadas,  enmendadas  ó  entrerenglonfdas,  porque 
las  condiciones  ó  solemnidades  necesarias  para  la  validez  del 
testamento  ológrafo,  se  consignan  en  el  párrafo  segundo  del 
mismo  art.  688,  con  independencia  absoluta  del  requisito 
que  exponemos,  omitiéndose  con  respecto  á  éste  la  declara- 
ción de  su  necesidad  para  la  validez  del  testamento,  la  cual 
se  hace  expresamente  con  relación  á  aquéllas. 

Indudablemente  el  Legislador  quiso  declaorar  que  la  no 
salvedad  por  el  testador  de  las  palabras  tachadas,  enmenda- 
das ó  entrerenglonadas,  atacara  á  la  validez  del  testamento: 
pero  por  una  falta  de  expresión  y  de  método,  no  ha  hecho 
tal  declaración:  siendo  necesario  para  determinar  los  efectos 
que  puede  producir  la  concurrencia  de  esa  circunstancia, 
establecer  una  distinción  de  las  causas  ocasionales  de  las 
tachas  ó  enmiendas.  Si  éstas  proceden  de  la  mala  fé  de  un 
tercero,  no  podrá  declararse  la  nulidad  del  testamento  en 
cuanto  tenga  efecto  la  justificación  plena  de  este  hecho. 
Pero  si  por  el  contrario,  esa  justificación  no  existe  y  por  lo 
tanto  no  puede  acreditarse  si  las  tachas  ó  enmiendas  las  hizo 
el  testador  ó  un  tercero,  resultando  únicamente  que  el  testa- 
dor no  las  salvó  al  pie  del  testamento  y  bajo  su  firma,  la  de- 
claración de  nulidad  es  inevitable:  Primero. — Porque  falta  la 
indicada  justificación  sobre  si  la  tacha,  enmienda  ó  entre- 
renglonadura,  procede  del  mismo  testador,  ó  de  la  mala  fe 
de  un  tercero.  Segmido, — Porque  el  texto  legal  dice  en  forma 
expresa  é  imperativa,  que  las  palabras  tachadas,  enmendadas 
ó  entre  líneas,  las  salvará  el  testador  bajo  su  firma,  como 
único  medio  de  justificar  su  legitimidad  y  la  voluntad  del  ^ 
mismo  testador.  Y  Tercero, — Que  es  principio  constante,  que 
la  interpretación  en  la  materia  de  solemnidades,  ha  de  ha- 
cerse restrictivamente,  sin  que  la  aplicación  de  la  ley  pueda 
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estenderse  á  más  casos  ó  circunstancias  que  las  •  declaradas 
en  ella,  de  una  manera  expresa  y  terminante.  Además,  con 
respecto  á  la  interpretación  y  aplicación  de  las  cláusulas  que 
contenga  el  testamento,  es  preciso  no  olvidar,  que  en  algu- 
nos casos,  pueden  hallarse  todas  ellas  íntimamente  r^elaciona- 
das:  y  si  en  virtud  de  las  tachas  ó  enmiendas  se  interrumpe 
esa  relación^el  testamento  ha  de  ser  válido  ó  nulo  en  su 
totalidad. 

Y  fundándonos  también  en  la  consecuencia  deducida  de 
la  interpretación  del  párrafo  tercero  del  art.  688,  creemos 
que  el  testamento  ológrafo  en  el  que  el  testador  no  haya 
salvado  las  palabras  tachadas,  ó  enmendadas,  exista  ó  no 
una  relación  íntima  entre  todas  las  disposiciones  que  con- 
tenga, ha  de  ser  declarado  totalmente  nulo;  opinión  con  la 
cual  no  están  conformes  los  que  pretenden  que  en  este  caso, 
la  declaración  de  nulidad,  ha  de  limitarse  á  las  cláusulas  que 
contengan  las  palabras  tachadas,  enmendadas  ó  entre  líneas, 
quedando  subsistentes  las  demás  disposiciones. 

Parece  que  al  reunir  en  una  Sola  disposición  todas  las 
enmiendas  ó  testad  uras  sin  distinguirse  las  que  afectan  á  la  , 
totalidad  ó  á  una  sola  parte  de  las  disposiciones,  ni  tampoco 
las  que  sean  sustanciales  ó  las  que  solamente  consistan  en 
difei'encia  de  expresión  ó  de  estilo;  no  se  ha  tenido  muy  pre- 
sente la  regla  jurídica  de  que  en  los  testamento?  7ion  vitiatur 
útile  per  inútile.  Además  merece  atención  la  posibilidad  de 
que  la  persona  en  cuyo  poder  obre  un  testamento  ológrafo  le 
inutilice  en  perjuicio  ajeno  y  con  ó  sin  provecho  propio,  por 
la  sencilla  ajílicación  de  unas  cuantas  enmiendas  ó  testadu- 
ras  aunque  parezcan  y  de  hecho  sean  insigiúficantes. 

El  último  párrafo  del  art.  688,  concede  á  los  extranjeros  la 
facultad  de  poder  otorgar  testamento  ológrafo  en  su  propio 
idioma.  En  términos  muy  generales  ha  sido  redactada  esta 
disposición;  que  por  el  objeto  que  se  propone,  las  personas  á 
que  se  refiere,  y  la  facultad  que  las  concede,  debía  contener 
alguna  más  precisión  fijando  la  regla  general  de  capacidad 
con  relación  á  las  leyes  del  país  de  la  procedencia  del  testa- 
dor. El  Derecho  Internacional  es  la  rama  jurídica  que  esta- 
blece las  condiciones  de  capacidad  y  las  formas  y  efectos  de 
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los  actos  que  realicen  las  personas  en  país  extranjero:  y  por 
medio  de  las  reglas  de  la  capacidad  jurídica  y  de  obrar  y  la 
aplicación  del  Estatuto  personal,  se  determinará  la  extensión 
de  esa  misma  capacidad,  con  sujeción  á  las  leyes  del  país  de 
procedencia.  Y  aunque  el  Código  vigente  en  España  confiera 
á  los  extranjeros  que  se  hallen  en  ella  la  facultad  de  otorgar 
testamento  ológrafo,  los  •  efectos  de  este  testamento  depende- 
rán (Je  la  legislación  respectiva. 

Y  con  respecto  al  idioma  en  que  hayan  de  otorgarle,  es 
una  cuestión  de  carácter  secundario  y  en  la  que  principal- 
mente ha  de  influir  la  forma  y  autoridad  que  intervenga  en 
su  protocolización,  y  el  punto  donde  hayan  de  producirse 
todos  sus  efectos. 

4. — El  testamento  ológrafo  como  documento  privado  y  en 
cuyo  otorgamiento  interviene  aisladamente  la  persona  del 
testador,  necesita  ser  objeto  de  determinado  húmero  y  clases 
de  diligencias,  por  las  que  resultando  el  convencimiento  ínti- 
mo de  que  aquel  contiene  la  verdadera  manifestación  de  la 
última  voluntad,  pueda  producir  efectos  legales,  y  esta  ob- 
tenga su  debido  cumplimiento. 

El  Código  vigente  comprende  varias  disposiciones  relati- 
vas á  la  protocolización  del  testamento  ológrafo:  -pero  antes 
de  entrar  en  su  estudio,  debemos  hacer  un  recuerdo  histórico 
de  las  solemnidades  que  la  ley  15,  tít.  6.^,  lib.  2.^  del  Fuero 
Juzgo,  exigía,  para  la  adveración  ó  abonamiento  de  los  escrip- 
tos  dudosos,  como  medio  de  confirmar  una  vez  más,  la  opinión 
sostenida  en  el  número  primero  de  este  artículo,  considerando 
al  testamento  ológrafo  de  origen  romano  y  admitido  en  el 
citado  Código,  destruyendo  la  doctrina  que  atribuye  la  ins- 
titución de  este  testamento  á  algunos  Códigos  extranjeros. 

Según  la  citada  ley,  los  herederos  ó  hijos,  habían  de  pre- 
sentar al  Obispo  en  el  término  de  treinta  años,  ó  al  Juez  en  el 
de  seis  meses,  el  testamento  escrito  por  el  testador  ó  el  padre 
para  que  fuere  cotejado  con  otros  tres  escr  itos  hechos  por  el 
mismo,  confirmándose  el  testamento  ó  man  da,  cuando  resul- 
tara la  identidad  en  virtud  del  cotejo,  habiendo  de  ser  confir- 
mado por  segunda  vez  por  el  Obispo,  el  Juez  ú  otras  testi- 
monias,  y  siendo  esta  segunda  confirmación  la  causa  produc- 
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tora  de  los  'efectos   y  cumplimiento,  de  las  disposiciones 
contenidas  en  el  testamento.  (1) 

Como  el  testamento  ológrafo  desapareció  de  la  legislación 
española,  conservándose  únicamente  en  algunoo  territorios 
ferales,  no  fué  necesaria  ninguna  otra  disposición,  para  su 
abonamiento  ó  proto3olización:  hasta  que  las  dos  leyes  de 
Enjuiciamiento  civil,  admitiendo  como  ya  lo  estaban  en  la 
práctica  los  testamentos  por  cédula,  los  otorgados  de  palabra 
y  las  memorias  testamentarias,  dictó  varias  reglas  para  ele- 
varlos á  escritura  pública  y  para  su  protocolización,  que  prin- 
cipalmente en  cuanto  se  refieren  á  las  últimas,  vienen  á  ser 
una  reproducción  con  las  variantes  necesarias  por  la  diferen- 
cia de  épocas,  de  las  diligencias  cogidas  por  la  ley  del  Fuero 
Juzgo  que  acabamos  de  examinar. 

Ck)n  estos  antecedentes,  podemos  pasar  al  estudio  de  las 
disposiciones  del  Código  civil  vigente,  relativas  á  la  protoco- 
lización del  testamento  ológrafo,  siendo  objeto  de  ellas  los 
arts.  689  al  693  inclusive. 

El  testamento  ológrafo,  no  titoe  ni  puede  tener  otro  con- 
cepto que  el  de  documento  privado,  en  tanto  no  sea  elevado  » 
á  escritura  pública,  y  se  practique  su  protocolización.  El  in- 
dicado concepto  se  desprende  de  los  precedentes  históricos 
que  acabamos  de  examinar,  y  de  los  efectos  jurídicos  que 
producen  los  documentos  privados  que  determinan  derechos 
en  general.  Para  la  efectividad  jurídica  de  los  derechos  con- 
signados y  declarados  en  documentos  privados,  es  indispen- 
sable el  reconocimiento  en  las  formas  prefijadas  por  la  ley  de 
Enjuiciamiento  civil  y  por  el  Código  vigente  en  determina- 
dos casos  y  en  las  obligaciones  en  general. 

En  el  testamento  ológrafo  se  declaran  y  transfieren  dere- 
chos, cuya  efectividad  depende  no  solo  de  la  observancia  de 
las  condiciones  necesarias  para  la  validez  del  testamento  y 


(1 )  Dice  la  ley  15,  tit.  5.*  lib.  2.*  del  {¡"uero  Juzgo,  en  su  segunda  parte....  G  después  que 
los  herederos  ¿  sus  fijos  ovieren  esta  manda,  fasta  XXX  annos  muéstrenla  al  Obispo  de  la 
tierra,  ó  al  iuéi  fasta  VI  meses,  y  el  Obispo  ó  el  iuéz,  tomen  otros  tales  tres  escriptos^ 
que  fuesen  fechos  por  su  mano  duquél  que  fizo  la  m;inda:  é  por  aquellos  esrriptos,  si  te- 
meiare  la  letra  de  la  manda,  sea  confirmada  la  manda.  E  pues  que  tod  esto  fuere  conno^- 
cido,  el  Obispo,  ó  el  iuéz,  ó  otras  testimonias  conHrmen  el  eseripto  de  la  manda,  otra  vez,  y 
en  erta  manera,  vala  la  manda 
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de  las  demás  circunstancias  que  se  han  expuesto  al  tratar  del 
derecho  hereditario,  sino  que  también  depende  principalmen- 
te, del  acto  judicial  declarativo  de  la  protocolización.  Y  he 
aquí  como  nos  vemos  en  la  precisión  de  rebatir  la  forma  en 
que  el  Legislador  ha  declarado  necesaria  la  protocolización 
del  testamento  ológrafo,  pues  primeramente  en  el  artículo 
689  dice,  que  el  citado  testamento  deberá  protocolizarse,  y  en 
el  artículo  siguiente  impone  á  la  persona  que  tenga  en  su 
poder  el  testamento,  la  obligación  de  presentarle  al  Juzgado 
en  el  término  de  diez  días  á  contar  desde  el  en  que  tuvo  noti- 
cia de  la  muerte  del  testador,  haciéndola  responsable  ele  los 
daños  y  perjuicios  que  puedan  originarse,  por  el  no  cumpli- 
miento de  esa  obligación. 

Al  decir  la  ley  que  el  testamento  ológrafo  deberá  protoco - 
lúar$e,  nada  indica  acerca  de  su  concepto  como  documento 
privado  ó  público,  ni  mucho  menos  sobre  si  la  protocolización 
és  ó  nó  necesaria,  para  que  el  testamento  produzca  sus  efec- 
tos. De  la  redacción  del  artículo  siguiente,  que  impone  la  res- 
ponsabilidad de  daños  y  perjuicios  á  la  persona  que  tenga  en 
su  poder  el  testamento  y  no  le  presente  al  Juzgado  en  el  tér- 
mino de  los  diez  días,  parece  deducirle  que  el  testamento  oló  - 
grafo  tiene  el  carácter  de  simple  documento  privado,  y  que 
por  lo  tanto  para  que  produzca  todos  los  efectos  de  la  trans- 
misión de  bienes  y  derecho  y  el  cumplimiento  dé  deberes  con- 
forme á  la  voluntad  del  testador,  es  absolutamente  necesaria 
su  protocolización,  ante  Juez  competente. 

Esta  es  nuestra  opinión  y  conforme  á  ella  se  hubiera  des- 
envuelto mucho  mejor  el  precepto  legal,  declarando  que 
el  testamento  ológrafo,  es  un  documento  privado,  que  necesita 
indispensablemente  ser  protocolizado  para  la  producción  de 
todos  sus  efectos  jurídicos. 

Para  la  mayor  claridad  en  la  exposición  de  las  diligencias 
de  protocolización  del  testamento  ológrafo,  dividiremos  la 
materia  en  varios  puntos  referentes  el  primero,  á  las  personas 
que  han  de  presentar  el  testamento  al  Juzgado:  el  segundo 
á  la  determinación  del  Juez  competente  para  ella:  el  tercero, 
á  las  diligencias  que  han  da  practicarse:  el  cuarto  á  la  desig- 
nación de  las  personas  que,  como  interesadas,  tienen  derecho 
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á  intervenir  en  el  expediente:  y  el  quinto,  al  Notario  hábil 
para  la  protocolización  y  á  la  forma  en  que  ésta  ha  de  hacerse. 
Primero. — ^Las  personas  obligadas  á  la  presentación  del 
testamento  ológrafo,  para  que  sea  protocolizado,  son  las  que 
designa  el  art.  690,  por  el  orden  siguiente:  la  que  tenga  en 
su  .poder  el  testamento,  debiendo  hacer  la  presentación 
dentro  de  los  diez  días  siguientes  á  aquél  en  que  tuvo  noticia 
de  la  muerte  del  testador,  siendo  responsable  en  caso  con- 
trario, de  los  daños  y  perjuicios  que  origine  la  dilación.  El 

párrafo  segundo  del  mismo  art..  690,  dice  textualmente 

Tamtién  podrá  presentarlo  cualquiera  que  tenga  interés  en  d 
testamento  como  Jieredero,  legatario,  albacea  ó  en  cualquier  otro 

concito Esta  disposición  no  descubre  el  espíritu  que  la 

informa,  ni  la  idea  que  se  propuso  el  Legislador,  resultando 
hasta  cierto  punto  incomprensible;  pues  las  personas  que 
designa,  pueden  muy  bien  no  tener  el  testamento  en  su  poder 
y  aun  desconocer  su  existencia,  por  lo  cual  mal  podrán 
verificar  la  presentación:  y  aun  supuesto  el  caso  afirmativo 
de  tenerle  en  su  poder,  el  participio  podrá^  empleado  por  el 
Legislador,  parece  concede  á  esas  personas  la  facultad  libre 
de  presentar  ó  nó  el  testamento,  quedando  totalmente  exen- 
tas de  la  indemnización  de  daños  y  perjuicios.  Claro  es  que 
todas  estas  personas,  principalmente  en  el  caso  de  la  institu- 
ción voluntaria,  tienen  un  interés  directo  en  la  efectividad  del 
testamento,  y  por  ello  parece  muy  bien  entendida  en  primer 
término  la  exención  de  responsabilidad  y  la  facultad  de 
presentar  ó  no  el  testamento.  Pero  sin  embargo,  en  contra- 
posición de  ese  mismo  interés,  puede  contener  el  testamento 
la  declaración  ó  cumplimiento  de  algún  deber,  ó  derecho  de 
tercero,  repulsivo  para  esas  personas,  que  preferirían  tal  vez 
hacer  desaparecer  el  testamento.  Y  si  la  manifestación  de  la 
última  voluntad  humana  es  una  verdadera  ley  de  necesario 
cumplimiento  cuando  fué  otorgada  con  las  solemnidades 
debidas,  el  Legislador  ha  debido  tener  presente  este  princi- 
pio, imponiendo  á  todas  estas  personas  la  obligación  de  pre- 
sentar el  testamento  y  la  responsabilidad  consiguiente,  y  aun 
más,  la  de  exigir  la  presentación  de  la  persona  que  tuviere 
en  su  poder,  el  testamento. 
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Segundo. — El  Juez  competente  para  conocer  y  decretar  la 
protocolización  del  testamento  ológrafo,  es  el  de  primera  ins- 
tancia del  último  domicilio  del  testador,  ó  el  del  lugar  donde 
ocurrió  su  fallecimiento,  competencia  determinada  por  el  ar- 
tículo 689  del  Código,  en  concordancia  con  las  disposiciones 
de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil:  habiendo  de  hacerse  la  pre- 
sentación del  testamento  dentro  del  término  de  cinco  años, 
contados  desde  la  fecha  del  fallecimiento. 

El  último  período  del  citado  art.  689,  refiriéndose  al  indi- 
cado plazo  de  cinco  años  para  la  presentación  del  testamento 

al  Juzgado,  dice  textualmcjute Si7i  este  requisito  no  será 

válido Ahora  bien,  ¿qué  razón  ha  habido  para  señalar 

como  término  ó  plazo  de  presentación,  el  de  cinco  años,  cuan- 
do las  operaciones  de  testamentaría  han  de  terminarse,  aun- 
que sea  provisionalmente,  y  para  ciertos  efectos,  durante  el 
primer  año?  No  podemos  precisar  la  verdadera  causa  que  im- 
pulsó al  Legislador,  el  estaolecimiento  de  tal  medida:  y  solo 
por  razón  de  sus  efectos,  podemos  senta  r  un  principio  que 
demuestra  su  improcedencia.  Falleciendo  una  persona  sin  más 
disposición  testamentaria  que  la  consignada  en  un  testamento 
ológrafo,  sin  que  nadie  tenga  noticia  de  su  existencia,  el  efecto 
inmediato  es  la  declaración  de  la  sucesión  abintestato,  en  la 
cual  se  justifica  por  medios  puramente  negativos  la  falta  de 
disposición  de  última  voluntad,  y  sobre  esta  base  el  derecho 
de  las  personas  que  hayan  de  suceder,  y  en  cuyo  favor  se  de- 
clara. Pero  esta  sucesión,  no  ofrece  garantía  alguna  para  los 
herederos,  á  quienes  si  bien  es  cierto  se  les  confiere  la  heren- 
cia con  la  cláusula  de  sin  perjuicio^  pueden  algún  día  sar  pri- 
vados de  ella,  por  la  aparición  de  un  testamento  ológrafo,  que 
retrotrayéndose  todos  sus  efectos  al  momento  de  la  muerte 
del  testador,  les  causaría  notables  parjuicios,  además  de  ori- 
ginar infinidad  de  cuestiones  cuyo  resultado  no  puede  pre- 
veerse. 

¿Y  que  ocurrirá  si  por  ignorancia  de  que  existe  un  tes- 
tamento ológrafo  se  abre  la  sucesión  testada  con  referencia 
á  un  testamento  anterior,  solemne  y  registrado? 

Durante  el  período  de  cinco  años  no  solamente  quedan 
ultimadas  las  testamentarías  ordinarias  y  sencillas  sino  tam- 
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bien  las  que  ocasionan  contiendas  judiciales  y  son  objeto  de 
sentencias  firmes.  Durante  ese  período  pueden  causarse  por 
títulos  lucrativos  ú  onerosos,  intervivos  ó  mortis  causa,  uni- 
versales ó  singulares,  segundas  ó  terceras  transmisiones  de 
los  bienes  hereditarios  con  todos  los  requisitos  y  solemnidades 
legales:  ¿habrán  de  entenderse  todas  ellas  con  la  cláusula  de 
sin  perjuicio  como  en  la  sucesión  intestada,  ó  quedarán  pen- 
dientes de  condición  resolutoria,  para  el  caso  de  aparecer  un 
testamento  ológrafo?  La  movilidad  de  la  vida  moderna  pre- 
senta con  frecuencia  fallecimientos  á  larga  distancia  del 
propio  domicilio  y  si  éste  es  motivo  para  facilitar  el  testa- 
mento ológrafo,  también  lo  es  para  abreviar  el  plazo  dentro 
del  cual  deba  producir  sus  efectos,  pues  tal  como  se  haUa  es- 
tablecido viene  á  causar  una  disyuntiva  cuyos  resultado  s  son 
igualmente  enormes:  ó  declarar  sujetan  á  la  cláusula  de  sin 
perjuicio  y  á  condición  resolutoria  todas  las  sucesiones  tes  • 
tadas  con  todas  sus  consecuencias  dentro  de  los  cinco  años  á 
contar  desde  el  fallecimiento  y  corregir  la  legislación  hipote- 
caria en  este  sentido;  ó  de  lo  contrario  el  cumplimiento  de 
esa  misma  legislación  hipotecaria  en  cuanto  á  las  inscripcio- 
nes á  favor  de  terceros  que  no  tengan  sus  títulos  limitación 
alguna,  dejará  sin  efecto  las  disposiciones  de  un  testamento 
ológrafo  protocolizado  con  posterioridad. 

Comparando  la  citada  disposición  del  artículo  689  del 
Código  con  la  del  siguiente  690  ya  examin  ado,  resulta  un 
esceso  de  precaución  por  parte  del  Legislador,  al  imponer  la 
responsabilidad  de  los  daños  y  perjuicios  que  produzca  la  no 
presentación  del  testamento  en  el  término  de  diez  días,  á  la 
persona  que  le  tuviera  en  su  poder.  Y  decimos  que  es  un  esce- 
so de  precaución,  por  cuanto  que  admitiéndose  Ja  validez  del 
testamento  ológrafo  en  el  plazo  de  cinco  años  contados  desde 
el  día  del  fallecimiento  del  testador,  una  vez  conferida  la 
sucesión  en  la  forma  que  corresponda,  difícil  será  poder  justi- 
ficar el  fundamento  para  exigir  la  responsabilidad  á  la  perso- 
na que  en  un  plazo  más  ó  menos  largo  presente  el  testamen- 
to, porque  el  texto  legal  se  limita  á  decir,  que  la  persona  en 
cuyo  poder  exista,  deberá  presentarlo  al  Juzgado  luego  que 
tenga  noticia  del  fallecimiento  del  testador y  no  verifican' 
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dolo  dentro  de  los  diez  dla$  siguientes^  será  responsable  de  los 

daños^  eto ,  mas  el  artículo  no  expresa  cuándo  y  cómo  ha 

de  entenderse  recibida  la  noticia  del  fallecimiento:  y  como 
éste  es  un  extremo  puramente  de  hecho,  en  muchísimos  casos 
será  ilusoria  la  responsabilidad  mediante  la  simple  negativa 
del  conociiñiento  de  la  muerte  del  testador  por  la  persona  que 
tenía  en  su  poder  el  testamento,  pues  aquélla,  por  cualquiera 
circunstancia  agena  á  su  voluntad,  por  no  haber  sido  la 
directamente  depositarla  del  testamento,  ó  tal  vez  por  dolo  ó 
mala  fé,  pueda  probar  su  inculpabilidad:  y  por  lo  tanto,  los 
daños  y  perjuicios  gravarán  sobre  aquellas  personas  que  á  la 
sombra  de  la  ley  adquirieron  y  ejercitaron  un  perfecto  de- 
recho. 

A  nuestro  juicio,  el  plazo  consignado  en  el  artículo  689, 
es  escesivo  teniendo  en  cuenta  la  necesidad  de  proceder  al 
llamamiento  y  declaración  de  los  herederos  abintestato;  y 
también  por  la  necesidad,  para  evitar  perjuicios  de  otra  índo- 
le, de  practicar  las  operaciones  de  testamentaría,  aunque  sea 
en  forma  provisional,  durante  el  primer  año  del  fallecimiento 
para  la  satisfacción  de  los  derechos  de  transmisión  á  la 
Hacienda  pública;  habiendo  de  terminarse  la  testamentaría 
definitiva  en  el  plazo  de  dos  años  de  no  incurrir  en  multas  y 
demora.  Por  último,  todos  los  efectos  é  inconvenientes  del 
señalamiento  de  ese  plazo  de  cinco  años,  se  hubieran  evitado 
exigiendo  la  ley  un  requisi  to  que  demostrara  el  otorgamien- 
to del  testamento  ológrafo  de  una  manera  irrefutable,  hacien- 
do desaparecer  el  peligro  de  alteración  ó  desaparición  de  la 
voluntad  humana  manifestada  en  esa  forma:  cuyo  requisito 
podía  consistir  en  la  entrega  del  testamento  bajo  sobre  cerra- 
do, al  Notario,  recibiendo  el  testador  una  nota  autorizada 
por  aquél  que  en  un  protocolo  especial  había  de  hacer  cons- 
tar el  recibo  de  dicho  testamento  para  su  custodia,  remitien- 
do una  nota  al  Registro  general  de  últimas  voluntades  para 
su  inscripción. 

Tercero. — Las  diligencias  que  han  de  practicarse  para  la 
protocolización  del  testamento  ológrafo,  están  detalladas  en 
el  artículo  691  que  viene  á  ser  una  reproducción  sustancial 
de  lo  dispuesto  en  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil,  acerca  de 
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la información  de  testigos  en  los  testamentos  hechos  de  pala- 
bra; si  bien  en  el  testamento  ológrafo  la  información  se  remi- 
te tan  solo  al  conocimiento  de  la  letra  y  firma  del  testador; 
y  también  de  las  que  se  refieren  al  cotejo  y  reconocimiento 
pericial  de  las  memorias  testamentarias. 

Lfi^s  diligencias  de  protocolización,  consisten;  presentado 
que  sea  el  testamento  y  justificada  la  defunción  del  testador, 
en  el  acto  de  rubricar  el  Juez  y  el  Actuario,  todas  las  hojas 
que  contenga,  precediéndose  inmediatamente  á  la  comproba- 
ción de  identidad,  por  medio  de  tres  testigo  s  conocedores  de 
la  letra  y  firma  del  testador,  que  declaren  y  reconozcan  sin 
duda  racional,  que  el  testamento  que  se  les  presenta,  está  es- 
crito del  puño  y  letra  de  aquél:  pudiendo  el  Juez,  en  vista 
del  resultado  dudoso  de  esta  información,  ó  cuando  lo  crea 
conveniente,  acordar  el  cotejo  pericial  de  letra,  para  cuya  di- 
ligencia habrá  de  atenerse  á  las  disposiciones  de  la  Ley  de 
Enjuiciamiento  que  regulan  este  medio  de  prueba. 

Y  recordando  nuevamente  lo  que  dijimos  en  la  breve  rela- 
ción histórica  sobre  la  protocolización  del  testamento  ológra- 
fo, resulta  existir  una  analogía  completa  entra  las  diligencias 
que  han  de  practicarse  conforme  al  vigente  Código  y  las  qufe 
exigió  la  ley  15,  tít.  6.°,  lib.  2.°  del  Fuero  Juzgo. 

Cuarto. — Para  la  práctica  de  todas  las  diligencias  expues- 
tas en  el  número  anterior,  han  de  ser  citadas  todas  aquellas 
personas  que  tengftn  un  interés  más  ó  menos  directo  en  la 
sucesión,  atendiendo  á  la  relación -de  parentesco;  ó  en  su  caso, 
las  que  tengan  su  legítima  representación:  y  decimos  que 
esas  personas  han  de  ser  las  que  tengan  un  interés  más  ó 
menos  directo,  porque  el  Código,  en  art.  692,  hace  la  desig- 
ción  en  forma  defectiva,  comprendiendo  en  el  primer  llama- 
miento al  cónyuge,  los  descendientes  y  ascendientes  legíti- 
timos  del  testador,  y  en  el  segundo  á  los  hermanos  del  mismo 
en  defecto  de  aquéllos.  Atendiendo  á  la  redacción  del  artículo 
y  al  concepto  especial  con  que  el  cónyuge  entra  en  la  sucesión 
creemos,  que  en  el  caso  que  exista  éste  y  no  hubiere  descen- 
dientes ni  ascendiente  legítimos,  serán  citados  los  hermanos 
para  que  con  aquél  concurran  á  presenciar  la  plráotica  de  las 
diligencias  de  reconocimiento  é  información;  teniendo  dere- 
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cho  todas  las  personas  indicadas  á  hacer  en  el  mismo  acto  las 
observaciones  oportunas  sobre  la  autenticidad  del  testamento, 
derecho  que  puede  también  ejercitar  el  Ministerio  fiscal, 
cuando  asista  en  representación  de  ausentes  de  conocido  ó 
ignorado  paradero,  y  de  menores  ó  incapacitados  que  carez- 
can de  representación  legítima. 

Quinto. — El  expediente  de  protocolización,  como  acto  de 
jurisdicción  voluntaria,  termina  con  el  auto  del  Juez  acor- 
dando se  lleve  á  efecto,  ó  denegándola,  según  estime  ó  n^ 
plenamente  justificada  la  identidad  del  testamento. 

La  forma  de  la  protocolización,  no  es  otra  que  la  que  se 
exprese  en  el  auto,  y  mediante  la  entrega  de  las  diligencias 
originales  á  los  interesados  en  el  mismo  testamento,  los  cuales 
las  presentarán  á  un  Notario  del  distrito,  para  que  las  incluya 
en  el  protocolo,^  expidiendo  cuantas  copias  procedan  para  los 
interesados.  Todo  lo  cual  se  llevará  á  efecto  sin  perjuicio  del 
derecho  de  que  se  crean  asistidas  laspersonas  que  por  sus  in- 
tereses se  opusieran  á  ello,  y  cuya  oposición  será  objeto  del 
juicio  correspondiente. 

Expuesta  toda  la  doctrina  legal,  histórica  y  vigente, 
acerca  del  testamento  ológrafo,  conviene  ahora  hacer  un  pa- 
ralelo, entre  los  conceptos  al  mismo  asignados  por  la  ley  del 
Fuero  Juzgo  y  el  Código  civil,  para  después  justificar  las 
ventajas  ó  inconvenientes  de  su  reaparición  enla  época  actual; 
y  en  su  vista  terminar  con  el  juicio  crítico. 

El  Fuero  Juzgo,  dio  á  este  testamento  el  nombre  de  es- 
cripto  dudoso,  por  no  tener  ninguna  solemnidad  de  las  exi- 
gidas para  las  mandas,  y  el  carácter  de  supletorio  por  esa 
misma  circunstancia,  pues  el  Legislador,  con  objeto  de  no 
coartar  la  libertad  de  testamentifación,  concedió  ese  medio 
pero  sujeto  en  cuanto  á  su  validez  ala  justificación  á  poste- 
riori,  procedente  del  reconocimiento  y  cotejo.  Que  el  testa- 
mento ológrafo  tuvo  ese  carácter  de  supletorio,  se  demuestra 
perfectamente  con  las  palabras  de  la  citada  ley  15,   tít.  5.**, 

lib.  2.^  del  Fuero  Juzgo por  ende  en  los  logares  siomnenon 

puede  fallar  tantos  testigos  cuerno  manda  la  ley 

Pero  el  Código  vigente,  ha  elevado  el  testamento  ológrafo 
¿  la  categoría  de  forma  principal,  igualándola  á  las  del  abier- 
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to y  cerrado.  Este  sistema,  ha  dado  origen  á  una  controver- 
sia sobre  las  ventajas  ó  inconvenientes  del  testamento  ológra^- 
fo;  controversia  que  teniendo  como  punto  de  partida  los 
inconvenientes  que  produce  la  mayor  facilidad  de  testaren 
la  citada  forma,  y  la  improcedencia  de  la  misma  por  el  gran 
número  de  formas  especiales  admitidas  en  el  Código,  no  podrá 
ser  resuelta  definitivamente  hasta  que  el  uso  práctico  de- 
muestre la  conveniencia  ó  inconveniencia  del  mismo  tes- 
tamento. 

Declarándonos  partidarios  de  las  ventajas  que  produce  el 
testamento  ológrafo,  sin  perjuicio  de  reconocer  la  verdad  de 
las  modificaciones  que  andando  el  tiempo  exija  la  práctica, 
vamos  á  tratar  la  cuestión  indicada,  empezando  por  exami- 
nar las  opiniones  contrarias  que  pretenden  demostrar  la  con- 
currencia de  más  inconvenientes  que  ventajas  en  el  citado 
testamento. 

En  primer  lugar,  consideran  al  testamento  en  su  forma 
de  ológrafo,  como  supletorio  de  las  demás  formas  principa- 
les, y  hasta  llegan  á  afirmar  que  la  ley  no  ha  tenido  más 
remedio  que  establecer  esa  forma  supletoria,  para  el  caso  que 
el  Notario  no  se  halle  presente  al  acto  del  otorgamiento.  Si 
la  interpretación  de  las  leyes  ha  de  obedecer  exclusivamente 
al  capricho  ó  voluntad  del  que  la  hace,  es  indudable  que  los 
que  tal  opinión  sustentan,  parten  de  un  principio  cierto  é 
irrefutable:  pero  el  párrafo  segundo  del  artículo  676,  á  pesar 
del  defecto  de  redacción  que  á  su  tiempo  hemos  notado  con 
respecto  á  la  significación  de  los  verbos  poder  y  ser,  está 
bien  claro  y  terminante,  y  aún  excluye  la  necesidad  de  la 
interpretación,  en  cuanto  la  forma  del  testamento  común,  ha 
de  ser  ológrafo,  abierto  ó  cerrado.  No  hace  distinción  alguna 
en  cuanto  al  concepto  de  principal  ó  supletoria,  que  pueda 
tener  cada  una  de  ellas,  y  además,  si  esa  misma  distinción 
entre  lo  principal  y  supletorio,  ha  de  indicarse  en  forma  de- 
fectiva, del  texto  legal  resulta  precisamente  lo  contrario, 
pues  el  primer  testamento  común  que  declara  es  el  ológrafo. 

La  validez  de  toda  forma  supletoria  del  testamento  exige 
la  justificación  del  hecho  que  la  origina,  cuyo  hecho  consiste 
en  la  imposibilidad  de  cumplimiento  de  las  solemnidades 
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propias  de  la  forma  principal:  justificación  que  en  muchos 
casos  puede  producir  cuestiones  judiciales,  por  la  diversidad 
y  oposición  de  los  derechos  que  han  de  hacerse  efectivos,  con 
motivo  de  la  plenitud  ó  deficiencia  de  aquélla.  En  el  testa- 
mento ológrafo  conforme  al  examen  que  hemos  hecho  de  las 
disposiciones  del  Código  relativas  á  su  protocolización,  no 
solo  no  es  necesaria,  sino  que  se  omite  por  completo  la  justi- 
ficación de  imposibilidad  del  otorgamiento  en  otra  forma 
principal,  y  por  lo  tanto,  la  voluntad  del  testador  conforme 
al  espíritu  y  texto  de  la  ley,  determina  la  forma  de  su  testa- 
mento, como  ológrafo,  abierto  ó  cerrado. 

Nada  significa  la  diferencia  que  aparece  entre  el  número 
y  concepto  ó  naturaleza  de  las  solemnidades  propias  del  tes- 
tamento ológrafo  y  del  abierto,  para  que  esta  diferencia 
pueda  tomarse  como  base  de  impugnación  por  aquellos  que 
pretenden  ver  en  el  testamento  ológrafo  una  serie  de  graves 
inconvenientes  y  un  peligro  constante  para  el  falseamiento  y 
aún  suplantación  de  la  verdadera  voluntad  del  hombre:  púas 
si  bien  es  cierto  que  en  el  testamento  abierto  á  pesar  de  la 
presencia  y  autorización  del  Notario,  son  necesarias  otras  so- 
lemnidades omitidas  en  el  testamento  ológrafo,  basta  fijarse 
en  el  distinto  concepto  de  estos  dos  testamentos,  pues  te- 
niendo el  abierto  el  concepto  de  documento  público,  necesita 
como  todos  los  documentos  de  su  clase,  solemnidades  á  priori, 
productoras  de  efectos  inmediatos,  que  en  la  sucesión  testa- 
mentaria se  consuman  y  realizan  en  el  momento  de  la  muerte 
del  testador,  sin  necesidad  de  justificación  ni  declaración  de 
ningún  género:  así  como  el  testamento  ológrafo,  no  es  más 
que  un  documento  privado  que  necesita  para  su  validez  los 
requisitos  exigidos  por  la  ley  en  el  acto  de  su  otorgamiento, 
sin  que  pueda  producir  efecto  algano,  hasta  que  á  posteriori 
del  fallecimiento  del  otorgante,  se  obtenga  la  justificación 
plena  de  ser  la  verdadera  manifestación  de  la  última  volun- 
tad de  éste,  y  como  consecuencia  sea  protocolizado. 

Otro  argumeno  á  que  acuden  los  defensores  de  la  opinión 
que  rebatimos,  consiste  en  argüir  al  Legislador  del  Código, 
porque  desatendiendo  el  problema  de  la  conveniencia  ó  la 
inconveniencia  del  testamento  ológrafo,  que  ha  sido  perfecta 
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y  prácticamente  resuelto  por  nuestras  legislaciones  regionales, 
ha  acudido  á  tomar  como  modelos  para  el  planteamiento  de 
esta  institución  en  España  á  los  Códigos  Italiano  y  Francés, 
Muy  cierto  sería  este  argumento,  si  en  la  relación  histórica 
que  de  la  misma  institución  hemos  hepho  al  principio  de  este 
artículo,  no  resultase  clara  y  terminantemente  demostrado  lo 
contrario:  razón  por  la  cual,  no  insistimos  más  en  este  punto, 
restando  únicamente  refutar  el  argumento  que  establece  una 
serie  defectiva  de  formas,  y  que  no  ofrecería  otro  resultado, 
más  que  el  mosaico  ó  variedad  de  ellas,  que  sus  mismos  de- 
fensores encuentran  en  la  ley  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  muy 
complicado  y  que  en  nada  aseguraba  la  verdad  legal. 

Consideran  más  conveniente  á  la  seguridad  de  la  voluntad 
del  testador  y  al  cumplimiento  de  la  ley,  la  presencia  del  No- 
tario en  todo  testamento,  sustituyéndole,  en  los  puntos  en  que 
no  tenga  residencia,  el  párroco  de  la  localidad;  y  en  último 
término,  cuando  el  testador  no  pertenezca  á  la  Iglesia  Cató- 
lica, que  la  autoridad  pública  judicial,  desempeñe  las  funcio- 
nes conferidas  al  Notario.  He  aquí  tres  formas,  la  primera 
principal  y  las  otras  dos  defectivas,  que  por  este  mismo  con- 
cepto, exigen  la  justificación  de  la  imposibilidad  de  hecho  de 
otorgarse  el  testamento  en  la  forma  principal,  á  más  de  que 
la  última  exige  necesariamente  una  declaración  hasta  cierto 
punto  repugnante,  para  ciertas  personas  que  no  queriendo 
confiar  la  identidad  de  su  última  disposición  al  párroco  cató- 
licoj  se  verían  en  la  precisión  de  declararse  fuera  de  la  Iglesia. 

Muchísimo  mayores  serían  los  inconvenientes  que  del  sis- 
tema refutado  sobrevendrían  en  la  práctica:  y  si  bien  es  ciei- 
to  que  el  testamento  ológrafo,  como  toda  institución  nueva 
ó  reproducida,  ofrece  algunos,  éstos  serán  salvados  por  el  uso 
práctico,  además  de  la  compensación  procedente  de  las  venta- 
jas en  el  ejercicio  de  la  facultad  de  testar. 

El  testamwito  por  su  naturaleza  y  objeto,  es  uno  de  los 
actos  más  importantes  de  la  vida  del  hombre,  en  el  mero 
hecho  de  que  por  él  pueden  ser  declarados  y  cumplidos  mu- 
chos deberes  que  no  fueron  satisfechos  por  el  testador  duran- 
te su  vida.  Ante  esta  consideración,  tiene  el  carácter  de  acto 
completamente  libre,  sin  que  puedan  intervenir  en  su  otor- 
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gamiento,  el  dolo,  la  violencia  ni  el  fraude:  y  á  la  medita- 
ción que  exige  favorece  en  alto  grado  la  forma  de  ológrafo, 
que  excluyendo  las  solemnidades  consistentes  en  la  interven- 
ción de  terceras  personas,  permite  al  testador  modificarle 
siempre  que  lo  crea  conveniente  conforme  á  los  hechos  ó  cir- 
cunstancias que  influyan  en  su  ánimo.  Y  por  último;  reporta 
la  grandísima  ventaja  de  quedar  en  completo  silencio  las 
disposiciones  del  mismo  testamento. 

Ahora  bicA;  por  todas  las  consideraciones  indicadas  ¿qué 
juicio  crítico  podemos  hacer  de  la  institución  del  testamento 
ológrafo?  Por  su  forma  y  por  las  solemnidades  del  otorga, 
miento,  ha  simplificado  grandemente  el  ejercicio  del  derecho 
de  testamentifación,  salvando  las  dificultades  prácticas  que 
en  la  época  anterior  al  Código  originaban  las  do3  formas 
oral  y  escrita  del  testamento  nuncupativo,  que  en  muchos  ca- 
sos y  especisdmente  la  primera,  daban  lugar  á  que  quedara  sin 
efecto  la  voluntad  del  testador,  por  la  desaparición  ó  enage- 
nación  mental  de  alguno  de  los  tres  testigos;  pues  aun  en  el 
caso  de  haberse  reducido  á  escritura  privada  el  testamento 
otorgado  verbalmente,  llamado  testamento  por  cédula,  la  falta 
de  cualquiera  de  los  testigos  al  acto  del  reconocimiento  de  la 
escritura  y  firmas,  producía  el  mismo  efecto  denegatorio  de  la 
protocolización.  Consecuente  el  Legislador  con  la  idea  de 
simplificar  cuanto  fuere  posible  las  solemnidades  do  los  tes- 
tamentos, además  de  establecer  las  tres  formas  principales 
de  ológrafo,  abierto  y  cerrado,  ha  separado  expresamente  las 
que  corresponden  á  los  tres  testamentos  que  considera  espe- 
ciales, individualizando  aunque  con  la  falta  de  método  ya 
esplicada,  las  que  han  de  observarse  en  casos  determinados 
con  el  objeto  de  no  limitar  ni  impedir  el  ejercicio  del  derecho 
de  testamentifación;  lo  cual  se  demuestra  perfectamente  por 
la  clasificación  de  los  testamentos  especiales  que  en  la  actua- 
lidad se  elevan  al  número  de  diez. 

6. — El  testamento  ológrafo,  parece  ha  venido  á  sustituir 
al  antiguo  testamento  por  cédula  y  á  la  memoria  testamen- 
taria; pero  haciendo  la  debida  comparación  de  éstos  con 
aquél,  no  resulta  fundamento  alguno  bastante  para  sostener 
tal  teoría,  pues  si  bien  todos  ellos  en  sus  efectos  quedaban,  y 
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el  testamento  ológrafo  queda  sometido  á  las  diligencias  de 
reconocimiento,  cotejo  y  protocolización  después  de  la  muerte 
del  testador,  admitido  como  forma  principal  y  derogados  el 
testamento  por  cédula  y  las  memorias  testamentarias,  no 
puede  haber  relación  alguna  entre  éstos  y  aquél,  mucho  me- 
nos cuando  el  art.  672,  exige  que  toda  disposición  que  el  tes- 
tador haga  en  su  testamento  refiriéndose  á  cédulas  ó  papeles 
privados,  será  nula,  si  estas  cédulas  ó  papeles  no  reúnen  los 
requisitos  necesarios  del  testamento  ológrafo. 


r  ARTÍCULO   }.' 

6. — ^El  testamento  común  abierto,  es  el  que  se  otorga  ma- 
nifestando el  testador  su  última  disposición  ante  el  Notario 
y  tres  testigos  idóneos. 

La  historia  del  desenvolvimiento  legal  de  este  testamento 
queda  ya  indicada  al  hacer  la  reseña  del  número  2  del  capítulo 
anterior:  sin  embatgo  conviene  reproducirla  ahora  con  más 
estensión,  á  fin  de  enlazar  el  derecho  antiguo  con  el  moderno 
para  establecer  sus  relaciones  y  diferencias. 

Las  leyes  de  Partida,  que  como  queda  indicado  son  un 
trasunto  fiel  de  las  disposiciones  romanas  en  la  materia  de 
sucesiones,  reprodujeron  en  toda  su  integridad  la  clasifica- 
ción de  las  solemnidades  de  los  testamentos,  y  con  aplicación 
al  abierto,  exigieron  la  institución  de  heredero,  como  solem- 
nidad interna  y  absolutamente  necesaria  para  la  validez  del 
;}  testamento,  del  cual  era  la  cabeza  y  fundamento;  y  como 

solemnidades  extemas,  reprodujeron  como  necesarias  también 
para  el  efecto  de  validez,  la  presencia  simultánea  y  en  un 
solo  acto,  de  siete  testigos  rogados  y  convocados  expresa- 
j  mente  para  ello;  la  manifestación  en  presencia  de  éstos  y  de 

;'  viva  voz  de  la  última  disposición  por  el  testador,  y  que  éste 

;,  fuera  visto  y  entendido  por  aquéllos.  Estas  fueron  las  solem- 

l''  nidades  necesarias  para  el  testamento  abierto  ó  nuncupativo 

exigidas  por  las  leyes  1.*,  tit.  1.^ — ^Proemio  del  tít.  3.^,  y  1.* 
>r  del  tít.  8.®  de  la  Partida  6.*;  disposiciones  que  ateniéndose 

fí  -  en  un  todo  al  espíritu  de  las  leyes  romanas,  implantaron  en 
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Espafia  todo  el  formalismo  de  ellas,  completamente  opuesto 
á  las  circunstancias  de  la  época  y  á  la  idea  predominante 
en  el  pueblo  español,  más  aferrado  á  los  usos,  costumbres  y 
disposiciones,  locales  de  la  época  anterior,  derivadas  de  su 
primitiva  legislación. 

A  las  dudas  y  dificultades  sobre  aplicación  ó  no  aplica- 
ción de  las  citadas  leyes  de  Partida,  dio  resolución  plena,  la 
L.  única  tít.  19  del  ordenamiento  de  Alcalá,  que  es  la  1.% 
tít.  18,  lib.  10  de  la  Nov.  Recop.;  siendo  bastante  la  lectura 
de  su  epígrafe,  para  indicar  la  idea  del  Legislador  y  las  im- 
;)ortantisimas  modificaciones  que  introdujo. 

La  unidad  de  forma  en  el  testamento  abierto,  fué  el  prin- 
cipio dominante  de  la  legislación  de  Partidas:  y  por  el  con- 
trario la  L.  del  ordenamiento  se  informó  en  la  idea  de  plu- 
ralidad de  formas  y  restricción  de  solemnidades,  para  dar 
mayor  facilidad  al  ejercicio  de  la  facultad  de  testar.  Derogó 
expresamente  las  solemnidades  internas  del  testamento,  con 

las  palabras et  el  testamento  sea  valedero  en  las  demandas 

é  en  las  otras  cosas,  que  en  él  se  contienen^  aunque  el  testa-* 

dor  non  haya  fecho  heredero  alguno Como  consecuencia 

de  esta  supresión,  derogó  también  la  desheredación  que 
tenia  el  mismo  carácter  de  solemnidad  interna,  pero  solo 
en  cuanto  á  este  efecto.  Y  por  último,  hizo  desaparecer  tam- 
bién la  necesidad  de  la  aceptación  de  la  herencia,  por  parte 
del  heredero,  estableciendo  una  separación  completa,  entre 

la  personalidad  de  éste  y  la  del  testador Et  si  ficiere 

heredero  el  testador,  é  el  heredero  non  quisiere  la  heredad^ 
vale  él  testamento  en  las  mandas^  é  en  las  oteas  cosas  que  en 

él  se  contienden De  todo  esto,  se  deduce  en  primer  lugar 

que  la  institución  de  heredero,  perdió  su  antiguo  concepto 
de  cabeza  y  fundamento  del  testamento:  y  en  segundo,  que 
la  aceptación  ó  repudiación  de  la  herencia  como  actos  com- 
pletamente libres  para  el  heredero,  no  influían  en  la  validez 
ó  nulidad  del  testamento. 

En  cuanto  á  las  solemnidades  extemas  del  acto  del  otor- 
gamiento, limitó  el  escesivo  número  de  testigos  señalado  por 
las  Leyes  de  Partida  á  imitación  de  las  romanas,  haciendo 
variar  ese  número,  según  la  forma  principal  ó  defectiva  que 
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la  misma  ley  admite.  En  primer  término,  exigió  lá  presencia 
de  tres  testigos  vecinos  y  Notario,  ó  de  cinco  testigos  de 
igual  cualidad  sin  Notario:  y  en  segundo  téimino  y  para  el 
caso  de  no  poderse  cumplir  ninguna  de  esas  dos  formas,  por 
la  imposibilidad  de  la  asistencia  del  Notario,  ó  de  cinco  tes-: 
tigos  sin  él,  estableció  una  tercera  forma  supletoria,  que  en 
virtud  de  este  carácter,  exigía  la  justificación  á  posterióri  del 
hecho  indicado.  La  unidad  de  acto  y  que  los  testigos  y  el 
Notario  en  su  caso,  habían  de  ver  y  oir  al  testador,  se  dedu- 
cen de  las  palabras  de  la  ley.....  deben  hi  ser  presentes  á  lo  ver 

otorgar La  convocación  y  rogación  de  los  testigos  como 

solemnidad  para  la  validez  del  testamento,  fué  derogada  por 
la  ley  que  examinamos,  puesto  que  hizo  omisión  completa  de 
ella,  siendo  solo  necesarias  las  solemnidades  que  especificó. 

Posteriormente  D.  Felipe  II  por  una  Pragmática  Sanción 
dada  en  Madrid  en  el  año  1566,  ordenó  que  el  testamentó 
nuncupativo,  pudiera  ordenarse  ante  la  presencia  de  siete  tes- 
tigos no  vecinos,  pero  que  reunieren  las  demás  condiciones 
exigidas  por  el  derecho;  y  puesto  que  al  redactársela  Ley 
1.*,  título  18,  libro  10  de  la  Novísima  Eecopilación  incluyen- 
do en  ella  literalmente  la  Ley  del  Ordenamiento,  intercalan- 
do en  su  texto,  y  antes  de  la  declarKción  de  los  efectos  de  la 
institución  de  heredero,  la  disposición  de  la  indicada  Prag- 
mática, sin  aclaración  alguna  respecto  á  las  demás  solemni- 
dades de  la  cuarta  forma  de  testar  por  ella  estatuida,  claro 
es  que  el  objeto  no  fué  otro  que  facilitar  el  otorgamiento  de 
los  testamentos  por  medio  de  las  cuatro  formas  expuestas,  á 
las  que  eran  comunes  todas  las  solemnidades,  á  escepción  de 
la  variedad  en  el  número  de  los  testigos. 

La  ley  de  Enjuiciamiento  civil  del  año  de  1856  en  el  nú- 
mero 3.^  de  su  art.  1.387,  reprodujo  nuevamente  los  requisi- 
tos de  la  unidad  de  acto  en  el  otorgami<ínto  y  que  los  testigos 
oyeran  de  boca  del  testador,  la  manifestación  de  su  última 
voluntad.  Y  en  la  última  reforma  de  la  misma  Ley  de  Enjui- 
ciamiento, publicada  en  3  de  Febrero  de  1881,  en  el  art.  1.953, 
aunque  variando  la  forma  de  redacción,  ha  venido  á  reproducir 
sustancialmente  las  mismas  solemnidades,  en  cuanto  dice  tex- 
tualmente en  el  núm.  2.^ Qice  los  testigos,  y  el  Notario  en  su 
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caso,  han  oiio  simultáúeamente  de  boca  del  testador,  toiis  lai 
disposicio}ie8  qae  quería  se  tuviesen  como  su  ultima  voluntad 

Con  estos  antecedentes,  tenemos  hecha  la  relación  histó*. 
rica  del  desenvolvimiento  que  el  testamento  abierto  ó  nuncu- 
pativo,  tuvo  en  nuestro  derecho  anterior,  debiendo  pasar  á 
examinar  las  disposiciones  del  Código  vigente,  con  todas  las 
modificaciones  que  ha  introducido. 

7.— Al  exponer  en  el  art.  2.**  del  Capítulo  anterior  la  clasi- 
ficación de  los  testamentos,  y  el  análisis  de  los  arts.  676  y 
677  del  Código,  hicimos  una  ligerísima  indicación  acerca  de 
la  conveniencia  del  establecimiento  de  la  forma  única,  para 
el  testamento  abierto,  cuya  indicación  procede  desenvolver, 
antes  de  entrar  en  el  examen  de  los  requisitos '  del  mismo 
testamento. 

La  necesidad  hasta  cierto  punto  reconocida  por  todos,  úe 
la  existencia  de  varias  formas  de  otorgamiento  del  testamento 
abierto,  procedía  en  el  derecho  anterior  del  corto  número  de 
testamentos  especiales,  y  del  rigor  tal  vez  escesivo  de  sus  so- 
lemnidades, eíi  las  que  aún  en  casos  muy  estremos,  no  se  po- 
día dar  cumplimiento  á  la  ley  cuando  intervenían  algunas 
personas  como  la  mujer  y  el  menor  de  edad,  que  rechazados 
como  testigos  de  solemnidad,  producían  el  vicio  de  nulidad 
de  las  últimas  disposicioiies  cuyo  otorgamiento  presenciaban 
como  testigos. 

Para  facilitar  debidamente  el  libre  ejercicio  de  la  testamen- 
tifación,  no  existen  más  que  dos  caminos;  ó  ampliar  el  número 
de  los  testamentos  especiales,  comprendiendo  todos  aquellos 
casos  en  los  qué  por  circunstancias  anormales  no  pueda  tener 
lugar  la  aplicación  de  una  forma  única,  ordinaria  y  común,  ó 
por  el  contrario,  ampliar  el  número  de  las  formas  ordinarias, 
aunque  éstas  tengan  entre  sí  el  concepto  de  principales  unas, 
y  de  supletorias  las  demás. 

El  Legislador  de  Alcalá  optó  por  este  segundo  camino,  y 
de  aquí  la  diversidad  de  formas  que  estableció  la  Ley  del  tí- 
tulo 19,  ampHadas  con  la  estatuida  en  la  Pragmática  Sanción 
de  1666. 

Pero  los  redactores  del  Código  vigente,  adoptaron  el  ca- 
mino contrario,  limitando  á  una  sola  forma  principal  el  otor- 
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gamiento  del  testamento  abierto^  admitiendo  envsu  conse- 
cuencia diversas  formas  especiales,  no  conocidas  en  el  derecho 
anterior;  y  aún  más  permitiendo  la  sustitución  de  algunas 
solemnidades,  como  las  de  poder  ser  testigos  la  mujer  y  los 
mayores  de  16  años,  en  circunstancias  verdaderamente  ex- 
cepcionales. 

Esta  comparación,  demuestra  no  solo  las  ventajas,  sino 
basta  lo  innecesario  de  la  conservación  de  la  variedad  de  for- 
mas principales  del  testamento  abierto;  puesto  que  se  ha  faci- 
litado en  gran  manera  el  ejercicio  de  la  facultad  de  testar,  y 
más  aún  con  la  institución  del  testamento  ológrafo.  Ahora 
bien:  en  la  adopción  de  este  sistema,  ¿Se  ha  seguido  el  espíritu 
de  la  Base  15  de  la  L.  de  11  de  Mayo  de  1888?  Difícil  es  á 
primera  vista  dar  contestación  satisfactoria  á  esta  pregunta, 
pues  como  ya  dijimos  al  practicar  en  el  Capítulo  anterior  e^ 
'  análisis  de  la  indicada  Base,  ésta  fué  concebida  en  términos 
^^y  generales,  sin  declarar  otra  cosa  que  la  conservación  de 
la  esencia  de  la  legislación  vigente  en  su  época,  sobre  los 
testamentos  en  general,  sin  que  exista  exposición  de  motivos 
que  aclare  y  dé  la  razón  de  tal  precepto.  Ante  esta  dificultad, 
y  teniendo  en  cuenta  las  consideraciones  anteriormente  adu- 
cidas, creemos  que  el  Legislador  ha  obrado  perfectamente  y 
dentro  de  ]a  amplitud  que  abarca  la  Base  16  de  la  L.  citada- 
puesto  que  habiendo  continuado  el  espíritu  de  la  antigua  le- 
gislación de  facilitar  la  facultad  de  testar,  no  se  opone  á  este 
espíritu,  la  unidad  de  forma  en  el  testamento  abierto,  en  tanto 
que  son  muchas  y  variadas  las  formas  de  manifestación  de  la 
última  voluntad,  que  todas  ellas  responden  á  las  circunstan- 
cias ordinarias  ó  especiales,  en  que  puede  hallarse  el  testador. 

8. — Entrando  ya  en  el  estudio  de  los  requisitos  que  ha 
de  contener  el  testamento  abierto,  con  arreglo  á  las  disposi- 
ciones de  la  sección  5.*,  cap.  1.^,  tít.  3.**,  lib.  3.**  del  Código, 
debemos  ante  todo  hacer  su  enumeración,  para  separarlos 
convenientemente,  evitando  todo  género  de  confusiones.  Es- 
tos requisitos  son:  Primero.  Capacidad  del  testador:  Segundo. 
Que  al  acto  del  otorgamiento  concurran  tres  testigos  idóneos 
y  Notario  hábil:  Tercero.  Que  el  testador  á  presencia  de  ellos 
manifieste  su  última  voluntad:  Ciutrto:  Que  en  el  mismo  acto 
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se  redacte  la  escritura  con  expresión  del  día,  mes  y  año: 
Quinto.  Que  el  Notario  practique  la  lectura  del  testamento 
en  alta  voz,  manifestando  el  testador,  si  está  conforme  con  su 
voluntad:  Sexto.  Que  el  testador,  los  testigos  y  el  Notario, 
autoricen  el  testamento  con  su  firma,  y  el  signo  del  último. 
Séptimo:  Que  todas  estas  diligencias  se  verifiquen  en  un  solo 
acto:  Y  Octavo.  Que  el  Notario  consigne  la  declaración  de 
hallarse  á  su  juicio  el  testador  con  la  capacidad  legal  nece- 
saria, y  de  haberse  observado  las  solemnidades  establecidas 
por  la  ley. 

Primero. — ^La  capacidad  legal  del  testador  para  otorgar 
su  disposición  en  la  forma  del  testamento  abierto,  se  halla 
sometida  á  los  principios  generales  de  la  capacidad  jurídica 
y  á  los  particulares  detallados  en  el  art.  663  del  Código.  Por 
lo  cual,  toda  persona  mayor  de  catorce  años,  de  uno  ú  otro 
sexo,  y  que  no  se  halle  sometida  á  la  incapacidad  física, 
puede  otorgar  testamento  abierto,  siendo  necesario  tener 
presente  lo  expuesto  al  examinar  los  arts.  685  y  686  del 
Código,  acerca  del  conocimiento  ó  desconocimiento  de  la 
persona  del  testador,  por  el  Notario  y  los  testigos;  siendo  de 
constante  aplicación,  y  por  lo  tanto  hemos  de  repetirla  al 
tratar  de  cada  una  de  las  formas  de  los  testamentos,  la  regla 
general  de  la  ^apreciación  de  la  capacidad  del  testador  cuya 
capacidad  ha  de  existir  en  el  momento  del  otorgamiento? 
conforme  al  art.  666. 

Segundo. — Para  el  acto  del  otorgamiento  del  testamento 
abierto,  han  de  asistir  un  Notario  hábil  para  actuar  en  el  lugar 
donde  se  verifique,  y  tres  testigos  idóneos.  La  aptitud  del 
Notario,  queda  explicada  en  el  núm.  8.^  del  Capítulo  anterior; 
asi  como  la  idoneidad  de  los  testigos,  que  no  es  más  que  la 
capacidad  para  poder  serlo,  por  no  hallarse  comprendido  en 
ninguna  de  las  causas  expresamente  señaladas  por  la  ley,  lo 
fué  en  el  núm.  6.®  del  mismo  Capítulo. 

Tercero. — Que  el  testador  á  presencia  del  Notario  y  los 
testigos,  manifieste  su  última  voluntad.  Este  requisito,  fué 
exigido  por  nuestra  legislación  anterior,  pero  con  la  condi- 
ción precisa  de  que  el  testador  al  manifestar  su  última  dispo- 
sición, había  de  hacerlo  de  viva  voz.  El  Código  vigente  con 
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un  espíritu  más  amplio,  y  en  consideración  á  las  circunstan- 
cias  del  testador,  á  las  causas  que  puedan  impedirle  el  uso  de 
la  palabra,  y  también  á  que  voluntariamente  quiera  hacerlo, 
ha  establecido  la  escritura  como  medio  de  manifestación,  si 
bien  sometiéndola  á  la  conformidad  que  en  todo  caso  ha  de 
prestar  aquél  á  la  escritura  redactada  por  el  Notario. 

Por  esto,  el  art.  694  exige  el  requisito  que  más  adelante 
expondremos,  de  que  el  Notario  y  los  testigos,  vean  y  e^itien- 
dan  al  testador.  El  artículo  siguiente,  ordena,  que  el  testador 
expresará  su  última  voluntad  al  Notarie  y  los  testigos.  Y  por 

último  el  artículo  696,  dice  testualmente Cuando  él  testador 

que  se  proponga  hacer  testamento  abierto,  presente  por  escrito  su 
disposición  testamentaria,  él  Notario  redactará  él  testamento  con 
arreglo  á  ella  etc De  modo,  que  el  testador  puede  manifes- 
tar de  viva  voz  su  voluntad,  ó  presentarla  consignada  en 
escritura  privada. 

Mas,  relacionando  el  requisito  de  que  los  testigos  han  de 
entender  al  testador,  con  esta  segtinda  forma  de  exposición 
de  su  voluntad,  parece  á  simple  vista,  que  hay  una  contra- 
dicción, pues  si  el  testador  en  el  segundo  caso  queda  relevado 
de  reproducir  de  viva  voz  su  disposición,  mal  podrán  enten- 
derle los  testigos;  pero  claro  está  que  habiendo  de  hacer  el 
Notario  la  lectura  del  testamento,  sin  perjuicio  de  que  todos 
los  que  en  el  acto  intervienen  pueden  verificaiia  por  sí  mis- 
mos, y  teniendo  necesidad  de  prestar  el  testador  su  confor- 
midad después  de  la  lectura,  los  testigos  no  pueden  menos  de 
comprender  perfectamente  cuál  es  la  verdadera  voluntad  de 
aquél,  quedando  desvirtuada  esa  insignificante  dificultad  que 
parece  deducirse  del  texto  de  los  artículos  694  y  696. 

Cuarto. — El  testamento  ha  de  ser  inmediatamente  redac- 
ta;do  en  escritura  pública  por  el  Notario,  expresándose  el  lu- 
gar, día,  mes  y  año  en  que  se  verifica.  La  redacción  del  testa- 
mento, ha  de  ajustarse  á  la  manifestación  oral  ó  escrita,  hecha 
por  el  mismo  testador,  sin  introducir  alteración  alguna  en  su 
esencia,  y  solo  en  cuanto  sea  necesario,  dada  la  forma  en  que 
han  de  esteñderse  los  documentos  públicos.  La  expresión  del 
lugar  del  otorgamiento,  tiene  una  importancia  decisiva  en 
cuanto  por  ella  se  determina  la  legislación  confoime  ala  cual 
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ha  de  verificarse,  mas  la  aptitud  y  competencia  del  Notario 
autorizante.  La  indicación  de  la  fecha,  ó  año,  mes  y  día  del 
otorgamiento,  también  es  necesaria  en  absoluto  para  la  apre- 
ciación de  la  capacidad  del  testador,  y  para  los  efectos  de 
validez  y  revocación  del  mismo  testamento,  con  respecto  á 
otros  de  fecha  anterior  ó  posterior. 

Quinto. — ^Eedactado  que  sea  el  testamento  con  las  condi- 
ciones anteriormente  expuestas,  ha  de  ser  leído  en  alta  voz 
para  que  el  testador  manifieste  si  está  ó  no  conforme  con  su 
voluntad.  La  disposición  del  Código  en  este  punto,  consigna- 
da en  el  art.  696.  dice  única  y  textualmente se  leerá  en 

alta  voz,  para  qtie  el  testador  manifieste  si  está  conforme  con  su 
voluntad 

¿Qué  persona  de  las  que  intervienen  en  el  acto  del  otor- 
gamiento, ha  de  practicar  la  lectura?  En  virtud  del  silencio 
del  texto  legal  acerca  de  esa  designación,  lo  mismo  el  testa- 
dor, el  Notario,  que  cualquiera  de  los  testigos,  podrá  llevar  á 
cabo  esa  diligencia.  El  testamento  abierto  tiene  el  concepto 
de  documento  público  por  la  intervención  del  Notario  que  le 
autoriza:  y  como  en  los  documentos  públicos,  según  prescribe 
la  Ley  Notarial,  el  Notario  ha  de  hacer  la  lectura  del  docu- 
mento en  alta  voz,  sin  perjuicio  del  derecho  de  los  otorgan- 
tes y  testigos  á  hacerlo  por  sí,  creemos  que  al  testamento 
abierto  es  también  aplicable  esta  disposición,  y  el  Notario  ha 
de  practicar 'la  lectura  por  sí  mismo. 

Sexto. — La  autorización  del  testamento,  se  hará  firmán- 
dole, el  testador,  los  testigos  y  el  Notario.  En  este  punto  es 
necesario  coordinar  las  diferentes  disposiciones  que  tiene  el 
Código  para  los  distintos  casos  que  en  la  práctica  pueden 
ocurrir.  El  art.  694  al  designar  los  testigos  que  en  el  número 

de  tres  han  de  concurrir  al  otorgamiento,  dice y  de  los 

cuales  uno,  á   lo  menos,  sepa  y  pueda    escribir El  695, 

después  de  determinar  los  requisitos  del  otorgamiento  y  la 
manifestación  del  testador,  de  estar  conforme  el  testamento 

con  su  voluntad,  dice Si  lo  estuviere,  será  firmado  en  el  acto 

por  el  testador  y  los  testigos  qus  pueden  hacerlo Y  por  último, 

el  segundo  párrafo  del  mismo  artículo  exige  la  firme  de  uno 
de  los  testigos  instrumentales  ó  de  otra  persona,  en  sustitu- 
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ción  de  la  del  testador  ó  de  otro  testigo,  cuando  declaren  no 
saber  ó  no  poder  hacerlo,  dando  fe  de  ello  el  Notario. 

,  Con  estas  disposiciones, han  quedado  resueltas  todaslasdu- 
das  que  en  el  derecho  anterior  se  suscitaron  acerca  del  número 
de  firmas  que  había  de  contener  un  testamento,  y  de  la  sus- 
titución de  unas  por  otras^  cuando  el  testador  ó  alguno  de  los 
testigos  no  pudiere  ñrmar:  y  como  aclaración  de  las  mismas, 
presentaremos  los  siguientes  casos.  1.^  Si  el  testador  y  todos 
los  testigos  saben  y  pueden  firmar,  cada  uno  de  ellos,  estam- 
pará su  firma  y  rúbrica  al  pie  del  testamento.  2. ^^  Si  el  testa- 
dor no  supiere  ó  no  pudiere  firmar,  lo  hará  por  él  y  á  su  ruego 
uno  de  los  testigos  instrumentales,  ó  una  tercera  persona.  Y 
3.*^  Si  alguno  de  los  testigos  no  supiere  ó  no  pudiere  firmar, 
lo  hará  otro  por  él  ó  un  tercero  en  la  misma  forma  y  condi- 
ciones que  en  el  caso  anterior;  debiendo  el  Notario  en  ambos 
casos  dar  fe  de  esta  circunstancia. 

La  separación  en  diferentes  artículos  de  los  requisitos 
exigidos  para  el  testamento  abierto,  y  la  forma  terminante  y 
absoluta  con  que  ha  sido  redactado  el  final  del  párrafo  1.*^  del 

art.  694,  al  decir,  refiriéndose  á  los  testigos y  de  los  cuales 

uno,  á  lo  menos,  sepa  y  pueda  escribir ha  dado  lugar  á  que 

por  algunos  se  suscite  una  duda  que  resuelven  negativamente 
considerando  que  la  firma  de  un  solo  testigo  unida  á  la  del 
testador  y  el  Notario,  no  es  bastante  para  que  el  testamento 
quede  autorizado  en  legal  forma;  y  1^  resuelven  negativa- 
mente, fundándose  en  las  siguientes  razones.  1.*  El  testa- 
mento, ha  de  autorizarse  por  todas  y  cada  una  de  las  perso- 
nas que  intervienen  en  el  acto  del  otorgamiento: y  consistiei^do 
la  autorización  en  la  firma  y  rúbrica,  no  puede  ser  completa 
cuando  falte  la  de  uno  ó  dos  testigos.  Y  2.*  Procediendo  la 
validez  del  testamento  de  la  observancia  de  los  requisitos 
legales,  que  en  el  abierto  son  la  presencia  del  testador.  Nota- 
rio y  testigos,  la  firma  de  cada  uno  de  ellos  y  todos  los  demás 
anteriormente  indicados, aunque  el  Notario  défe  de  la  circuns- 
tancia de  no  poder  firmar  alguno  de  los  testigos,  no  se  obser- 
van todos  los  requisitos  exigidos  por  la  ley.  Por  estas  dos  ra- 
zones, declaran  los  que  las  alegan  que  el  art.  694,  es  incom. 
pleto,  pues  no  dice  nada  sobre  si  unos  testigos  han  de  firmar 
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por  los  que  no  sepan  ó  no  puedan,  declarándose  partidarios  de 
la  Ley  de  Toro. 

La  falta  de  fijeza  y  de  coordinación  de  las  disposiciones 
legales  que  anteriormente  hemos  expuesto,  son  los  funda- 
mentos de  opinión  tan  errónea, pues  el  párrafo  2,^  del  art.  695, 
resuelve  con  toda  claridad  la  cuestión,  en  un  sentido  abierta- 
mente contrario,  al  tratar  del  caso  en  que  el  testador  no  sepa 
ó  no  pueda  firmar,  y  dice  expresamente,  que  por  él  y  á  su 
ruego,  lo  hará  uno  de  los  testigos  instrumentales,  ó  una  ter- 
cera persona,  dando  fe  de  ello  el  Notario:  y  á  continuación, 

el  último  período  del  mismo  párrafo,  ordena Lo  mismo  se 

hará  cuando  alguno  de  los  testigos  no  pueda  firmar De  modo 

que  el  testamento  abierto  queda  perfectamente  autorizado, 
pues  en  todo  caso  han  de  aparecer  cinco  firmas,  .más  el  signo 
del  Notario,  que  dará  fe  del  hecho  de  firmar  uno  por  otro, 
cuando  alguno  no  pueda  hacerlo. 

Séptimo, — En  el  acto  del  otorgamiento,  ha  de  existir  la 
unidad,  requisito  procedente  de  la  legislación  romana,  con- 
firmado en  todos  nuestros  Códigos;  y  en  el  vigente,  ha  sido 
expresado  de  una  manera  tácita  en  los  arts.  694,  695  y  696, 
que  enumerando  las  solemiiidades  anteriormente  examinadas, 
exigen  un  orden  sucesivo  y  de  continuidad  en  el  cumplimiento 
de  todas  ellas,  obteniendo  la  sanción  terminante  en  el  párrafo 

1.^  del  art.  699,  que  dice Todas  las  formalidades  expi'esadas 

en  esta  sección^  se  practicarán  en  un  solo  acto,  sin  que  sea  lícita 
ninguna  interrupción,  salvo  la  qne  pueda  ser  motivada  jior 
algún  acciden  te  pasajero 

La  unidad  de  acto,  no  puede  ser  considerada  como  solem- 
nidad propia  de  todos  los  testamentos,  sino  que  su  explica- 
ción, hemos  de  hacerla  en  cada  uno  de  aquéllos  en  cuyo  otor- 
gamiento ha  de  concurrir,  lo  cual  no  sucede  en  el  ológrafo, 
que,  como  hemos  visto,  se  halla  exento  de  toda  publicidad. 

Pero  esta  unidad  de  acto,  no  significa  un  rigorismo  abso- 
luto en  el  otorgamiento,  que  puede  muy  bien  ser  momentá- 
neamente suspendido  por  causas  meramente  naturales,  en 
cualquiera  de  las  personas  que  en  él  intervienen,  sin  que  pro- 
duzca efecto  alguno  de  nulidad. 

Algunos  comentaristas  del  vigente  Código,  se  oponen  á 
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la  subsistencia  de  esia  solemnidad,  alegando  que  en  primer 
término,  la  Jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo,  había  de- 
rogado algunas  de  las  solemnidades  que  exigieron  las  leyes 
de  Partida,  y  entre  ellas  la  unidad  del  acto:  y  en  segundo 
término,  proponiendo  varias  cuestiones  acerca  de  la  inte- 
rrupción del  otorgamiento  de  un  testamento  y  de  la  incon- 
secuencia de  la  derogación  por  el  ológrafo,  de  otro  público  y 
solemne  otorgado  anteriormente. 

En  los  mismos  fundamentos  con  que  pretenden  los  indi- 
cados comentaristas  demostrar  la  verdad  de  su  opinión,  se 
halla  la  prueba  en  contrario,  (Jemostrando  que  el  espíritu  de 
sistema  ó  escuela,  es  lo  único  que  ha  servido  de  principio 
para  las  indicadas  cuestiones. 

En  primei;  lugar:  aunque  la  Jurisprudencia  del  Tribunal 
Supremo  hubiera  derogado  la  unidad  de  acto  establecida  por 
las  Partidas  como  solemnidad  necesaria  para  la  validez  del 
testamento,  bien  claro  está  en  contrario,  el  espíritu  del  nú- 
mero segundo  del  artículo  1953  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento 
civil,  y  el  de  las  disposiciones  de  la  Ley  Notarial,  relativas  al 
otorgamiento  de  los  documentos  públicos:  y  aún  admitiendo 
que  efectivamente  la  citada  solemnidad  hubiere  sido  dero- 
gada en  el  derecho  anterior,  esta  derogación  no  implicaría 
la  necesidad  de  que  el  Legislador  del  Código,  hubiera  de 
seguir  el  mismo  camino:  y  por  lo  tanto,  no  se  demuestra  bajo 
este  aspecto  el  fundamento  de  la  opinión  que  rebatimos. 

Con  respecto  al  objeto  que  se  propone  la  ley  al  restable- 
cer según  dicen,  la  unidad  de  acto,  cierto  es  que  con  ella  no 
se  ha  importado  ningún  elemento  nuevo  al  testamento,  en 
cuanto  tiene  y  reconoce  precedentes  históricos.  Pero  de  decir 
esto,  á  afirmar  en  absoluto,  que  la  unidad  de  acto  no  presta 
ninguna  garantía  de  veracidad  al  testamento,  hay  una  dife- 
rencia notabilísima,  que  constituye  un  error  de  graves  con- 
secuencias en  la  práctica. 

Desenvolviendo  la  teoría,  se  pretende  sostener  la  validez 
de  un  testamento  abierto,  otorgado  en  distintas  épocas:  y  al 
impugnar  la  disposición  de  la  ley,  se  hace  la  siguiente  pre- 
gunta ¿Por  qué  razón  se  obliga  al  testador,  á  otorgar  un 
nuevo  testamento,  cada  vez  que  introduce  una  modificación 
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en  el  anterior?  La  redacción  de  esta  pregunta  es  bastante  & 
justificar  la  falta  de  principios  en  la  doctrina  de  que  procede: 
pues  qué;  admitido  que  el  testamento  abierto  pudiera  redac- 
tarse por  partes  ó  en  dos  ó  más  ocasiones,  ccn  la  presencia 
del  Notario  y  los  testigos,  ¿pueden  la  ley  y  el  testador  res- 
ponder de  que  las  mismas  personas  que  asistieron  al  primer 
acto,  se  hallen  en  posibilidad  de  asistir  á  aquél  en  que  defi- 
nitivamente se  otorgue  el  testamento?  ¿Permite  la  Ley  No- 
tarial que  los  documentos  públicos  se  otorguen  en  dos  ó  más 
actos?  ¿Es  factible,  para  el  orden  de  los  Protocolos  Notoria- 
les,que  el  Notario  asista  al  otorgamiento  de  un  testamento  en 
varias  épocas,  sin  que  en  cada  una  de  ellas  se  autorice  aquél 
por  los  asistentes  para  darle  el  número  que  corresponda  en 
el  Protocolo?  Entendemos  que  todas  estas  preguntas  no  ad- 
miten más  solución,  que  la  negativa,  fundada  en  la  naturaleza 
del  acto  que  dá  al  testamento  el  carácter  de  'tal.  Este  acto 
es  el  del  otorgamiento,  que  en  la  práctica  es  independiente 
en  absoluto  de  la  redacción  ó  extensión  del  testamento,  la 
cual  puede  hacerse  por  el  Notario  conforme  á  las  instruccio- 
nes del  testador,  quien,  para  el  otorgamiento,  manifiesta  ante 
los  testigos  y  el  mismo  Notario  y  después  de  practicarse  la 
lectura,  estar  en  un  todo  conforme  con  el  contenido. 

Otras  tres  cuestiones  presentan  los  mismos  comentaristas 
como  argumento  decisivo  contra  la  unidad  de  acto;  y  dicen: 
Un  testamento  comenzado  en  una  forma,  ¿puede  ser  conti- 
nuado en  otra  forma  distinta?  Un  testamento  hecho  por  es- 
critura pública  ¿puede  continuarse  en  otro  testamento  oló- 
grafo? Las  disposiciones  hechas  en  un  testamento  solemne, 
¿pueden  revocarse  ó  modificarse  por  un  testamento  ológrafo? 
La  única  contestación  que  dan  á  estas  proposiciones,  es  que 
no  existiendo,  ó  no  debiendo  existir  la  unidad  de  acto,  pueden 
perfectamente  tener  lugar  las  dos  primeras,  6isí  como  la  ter- 
cera, mediante  la  diferencia  entre  el  testamento  ológrafo  y  el 
solemne,  no  puede  producir  efecto  alguno. 

Nosotros,  por  el  contrario,  sostenemos  respecto  á  las  dos 
primeras,  que  no  es  admisible  la  continuidad  en  un  mismo 
testamento  de  dos  formas  distintas,  pues  cada  una  de  ellas 
tiene  que  ser  un  solo  testamento,  cuyos  efectos  se  regularán 
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por  las  disposiciones  relativas  á  la  revocación  de  actos  de  últi- 
ma voluntad.  Y  en  cuanto  á  la  tercera  proposición,  también 
sostenemos  la  idea  contraria:  es  decir,  que  el  testamento 
ológrafo  otorgado  en  legal  forma,  deroga  el  testamento  ante- 
rior solemne,  abierto  ó  cerrado,  salvo  manifestación  expresa 
en  contrario  del  testador,  pues  hoy  no  subsiste  la  clasifica- 
ción de  los  testamentos  en  solemnes  y  menos  solemnes,  que 
admiten  los  comentaristas,  cuya  doctrina  examinamos,  á  pesar 
de  declararse  en  abierta  oposición  al  rigorismo  del  derecho 
de  las  Partidas. 

Octavo, — El  testamento  ha  de  contener  la  declaración 
hecha  por  el  Notario,  de  haberse  observado  en  aquél  todas  las 
soremnidades  de  la  Ley:  y  que  á  juicio  del  mismo  Notario  el 
testador  se  hallaba  con  la  capacidad  necesaria  para  el  acto  del 
otorgamiento.  El  primer  extremo,  relativo  á  la  declaración  de 
haber  sido  observadas  todas  las  solemnidades  exigidas  por 
la  ley,  ha  sido  terminantemente  establecido  en  el  párrafo 
segundo  del  art.  699,  que  además  reproduce  la  necesidad  del 
conocimiento  del  testador,  consignado  en  el  art.  68B  sobre 
cuyo  extremo,  también  el  Notario  ha  de  hacer  declaración  en 
la  forma  defectiva  indicada  al  examinar  el  citado  artículo,  y ' 
el  siguiente  686. 

Ambas  declaraciones  comprendidas  en  la  fórmula  Yo,  el 
Notario,  doyfé  de  habersecumplido  todas  las  solemnidades  estable- 
cidas por  la  ley,  y  así  mismo  de  conocer  al  testador ^dá  los  testigos 
de  conocimiento,  son  necesarias  en  cuanto  no  basta  que  la  ley 
sea  extrictamente  cumplida,  sino  que  por  la  variación  de  cir- 
cuntancias,  puede  ser  distinta  la  intervención  de  las  personas 
en  el  acto  del  otorgamiento,  como  sucede  en  lo  relativo  á  las 
firmas,  que  cuando  alguna  de  aquellas  no  sabe  ó  no  puede 
firmar,  lia  de  hacerlo  otra  á  su  nombre  y  ruego,  circunstancia 
que  como  ya  hemos  visto,  ha  de  hacer  constar  el  Notario  en 
esta  declaración. 

El  segundo  extremo  referente  á  la  declaración  de  la  capa- 
cidad del  testador  para  el  acto  del  otorgamiento,  ha  sido  de- 
clarado en  el  último  párrafo  del  art.  696  del  Código,  que  to- 
mando por  base  el  666  ó  sea  la  determinación  del  momento 
en  que  ha  de  apreciarse  la   capacidad  del  testador,  para    la 
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validez  del  testamento,  impone  al  Notario  el  deber  de  haoer 
siempre  constar,  que  á  su  juicio  se  halla  el  testador  con  la 
capacidad  legal  necesaria  para  otorgar  testamento.  Esta  dispo. 
sición  es  tachadapor  algún  comentarista  de  demasiado  exigen- 
te, porque  dará  lugar  á  que  los  Notarios  se  nieguen  á  autorizar 
testamentos  abiertos,  cuando  no  les  conste  de  una  manera 
fehaciente  la  personalidad  y  capacidad  del  testador,  mucho 
más  en  tanto  que  el  art.  706,  hace  responsable  al  Notario  de  los 
daños  y  perjuicios  que  produzca  la  nulidad  de  un  testamento 
por  falta  de  solemnidades. 

Esta  oposición  al  precepto  legal,  obedece  tan  solo,  á  no 
haber  tenido  presentes  las  disposiciones  legales  generales,  de 
la  sección  tercera,  cap.  1.**,  tít.  3.°,  lib.  3.^  del  Código;  entre 
las  que  los  arts.  685  y  686,  ordenan  las  prevenciones  que  ha 
de  observar  el  Notario,  para  asegurarse  de  la  personalidad 
y  capacidad  del  testador.  Y  relacionando  estos  dos  artículos 
con  el  último  párrafo  del  696,  resulta  que  el  Notario  dejará 
perfectamente  á  salvo  su  responsabilidad,  siempre  que  haga 
constar  en  el  testamento  las  coiidiciones  en  que  se  otorga, 
conforme  á  los  requisitos  que  debe  observar  sucesivamente, 
con  sujeción  á  las  citadas  disposiciones.  Todo  lo  cual,  es  com- 
pletamente ageno  á  la  cuestión  de  nulidad,  cuando  resulte  que 
abiertamente  se  ha  faltado  á  las  prescripciones  de  la  ley,  en 
materia  de  solemnidades. 

El  indicado  art.  706,  expresamente  declara  nulo  todo  tes- 
tamento abierto  que  se  otorgue  sin  las  solemnidades  que  la 
ley  ha  establecido,  siendo  una  repetición  del  precepto  general 
de  nulidad,  consignado  en  el  art.  687:  y  como  la  causa  de  la 
nulidad,  puede  proceder  de  malicia,  negligencia  ó  ignorancia 
inexcusables  del  Notario,  este  es  el  directamente  responsable 
de  los  daños  y  perjuicios  que  se  originen,  extinguiéndose 
esa  responsabilidad,  cuando  la  causa  sea  de  distinta  natu- 
raleza. 

9. — El  testamento  abierto,  en  la  única  forma  conque  ha 
sido  sancionado  por  el  Código,  y  por  la  precisa  intervención 
del  Notario,  reúne  todos  los  caracteres  de  un  documento 
público  protocolable,  y  por  lo  tanto  sus  efectos  no  pueden  ser 
otros  que  los  concedidos  por  la  Ley  Notarial  á  esta  clase  de 
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documentos,  así  como  los  que  les  ha  asignado  la  Ley  de  En- 
juiciamiento civil,  en  lo  referente  a  la  prueba  en  juicio. 

10. — La  reforma  que  en  virtud  de  la  ley  de  26  de  Mayo 
de  1889,  se  hizo  en  algunas  disposiciones  del  Código  civil, 
sirvió  para  ampliar  y  aclarar  el  concepto  de  la  disposición 
transitoria  de  la  primera  edición  de  aquél,  estableciendo 
trece  reglas,  que  en  el  período  actual  es  preciso  tener  muy 
presentes,  para  la  determinación  de  la  ley  aplicable  á  los  dere- 
chos, por  razón  del  momento  de  su  nacimiento. 

Como  en  la  materia  de  testamentos,  se  han  introducido 
por  el  mismo  Código  muchas  ó  importantes  modificaciones, 
por  las  que  desaparecen  algunas  de  las  formas  de  manifesta- 
ción de  últimas  voluntades,  conocidas  en  el  derecho  anterior: 
y  dado  que  la  disposición  final  del  mismo  Código^  deroga 
expresamente  todos  los  cuerpos  legales,  usos  y  costumbres 
que  constituían  el  derecko  civil  común  de  la  época  precedente, 
es  indispensable  conocer  los  efectos  jurídicos  que  en  la  actua- 
lidad han  de  producir  los  testamentos  nuncupativos,  otorga- 
dos con  anterioridad  á  la  indi  cftda  fecha  de  1.°  de  Mayo  de 
1889,  con  la  observancia  de  las  solemnidades  exigidas  por  la 
legislación  entonces  vigente. 

Para  conseguirlo,  hemos  de  acudir  á  las  primera  y  segunda 
de  las  trece  reglas  que  constituyen  las  disposiciones  transito- 
rias del  mismo  Código,  de  las  cuales  debe  hacerse  un  estudio 
bastante  detenido  para  que  no  ofrezca  dificultad  alguna  la 
resolución  práctica  de  los  casos  que  puedan  presentarse. 

Por  la  citada  disposición  final  del  art.  1.976  del  Código, 
han  sido  derogados  el  testamento  nuncupativo  en  las  tres 
formas  establecidas  por  la  Ley  del  Ordenamiento  de  Alcalá: 
el  de  la  foriiía  consignada  en  la  Pragmática  sanción  de  1.566: 
y  el  testamento  por  cédula.  Los  efectos  de  estos  testamentos 
otorgados  anteriormente  al  Código,  no  pueden  ser  otros  que 
los  de  validez,  en  cuanto  fueron  otorgados  al  amparo  de  la 
legislación  de  su  época,  atendiendo  á  las  citadas  1.*  y  2.*  re- 
glas transitorias. 

Tres  extremos  necesitaba  el  Legislador  tener  presentes, 
para  marcar  el  período  transitorio  y  de  aplicación  del  derecho 
anterior  y  del  novísimo,  á  los  diferentes  hechos  y  actos  jurí- 
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dicos,  y  á  los  derechos  de  ellos  procedentes,  en  consideración 
al  tiempo  en  que  aquéllos  fueron  realizados,  y  al  momento 
en  que  éstos  obtuvieron  existencia  legal. 

La  teoría  de  los  derechos  legítimamente  ad,quiridos,  y  la 
de  no  retroactividad  de  la  ley,  no  podían  ser  desatendidas 
por  el  Legislador,  mucho  menos  cuando  en  ellas  se  reconoce 
el  principio  de  absoluta  justicia,  que  debe  predominar  en 
toda  ley  derogatoria  de  las  anteriores. 

La  multitud  de  derechos  constituidos  á  la  sombra  de  la 
legislación  anterior  en  materia  de  testamentos,  no  sólo  en 
cuanto  á  las  disposiciones  que  éstos  podían  contener,  sino 
principalmente  en  cuanto  á  las  formas  de  su  otorgamiento, 
habían  de  ser  necesariamente  reconocidos  por  el  Código  vi- 
gente, que  en  la  primera  de  sus  reglas  transitorias,  en  térmi- 
nos generales  y  como  base  fundamental  para  las  doce  siguien- 
tes, dice  en  su  primera  parte Se  regirán  por  la  legislación 

anterior  al  Código,  los  derechos  nacidos,  según  ella,  de  hechos 
realizados  bajo  su  régimen,  aunqtte  el  Código  los  regule  de  otro 

modo  ó  no  los  reconozca Es  decir,  que  aparte  de  la  cuestión 

sostenida  por  los  autores  acerca  de  la  apreciación  del  mo^ 
mentó  en  que  ha  de  considerarse  nacido  y  adquirido  el  dere- 
cho, cuestión  de  la  que  nos  ocuparemos  en  otro  lugar,  la 
regla  transcripta,  ha  reconocido  los  derechos  adquiridos  al 
amparo  de  la  legislación  anterior:  ha  declarado  su  subsistencia 
como  efecto  de  la  validez  de  los  hechos  legalmente  realizados 
bajo  el  régimen  de  aquélla:  y  por  último,  aunque  la  disposición 
final  del  Código  deroga  toda  la  legislación  anterior  á  éste, 
esa  legislación  continúa  vigente  para  la  determinación  y  re^- 
solución  de  los  derechos  adquiridos  por  virtud  de  la  misma, 
pues  bien  claras  y  expresas  son  las  primeras  palabras  de  la 

expuesta  regla  1.* Se  regirán  por  la  legislación  anterior 

al  Código  etc 

En  virtud  de  todo  lo  expuesto  y  para  resolver  con  exac- 
titud, si  la  forma  de  otorgamiento  del  testamento  abierto,  ha 
de  sujetarse  á  las  solemnidades  exigidas  por  la  legislación 
anterior,  ó  á  las  establecidas  por  el  Código,  para  deducir  el 
efecto  inmediato  de  validez  ó  nulidad,  hay  que  tener  en  cuenta 
el  tiempo  en  que  se  verificó  su  otorgamiento,  la  legislación 
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entonces  vigente  y  si  por  ella  estaba  ó  no  sancionada  la  forma 
empleada  en  aquél:  la  legislación  vigente  en  la  época  de 
efectividad  y  ejercicio  de  los  derechos  nacidos  del  mismo  tes- 
tamento: y  por  último,  la  disposición  particular  que  sea  apli- 
cable. 

Estas  deducciones  formadas  en  vista  del  texto  dé  la  regla 
1.*  transitoria,  tienen  un  carácter  exclusivamente  general^ 
aunque  nosotros  las  explicamos  con  aplicación  particular  al 
testamento  abierto,  siendo  plenamente  confirmadas  por  la 
regla  2.*,  que  como  derivación  de  la  1.*,  en  la  que  solo  se 
habla  de  hechos,  se  refiere  á  un  orden  determinado  de  causas 
de  concepto  esencialmente  jurídico,  como  los  actos  y  los  con- 
tratos. Y  por  la  misma  razón  xJe  referirse  á  ese  orden  deter- 
minado que  nosotros  aplicamos  por  el  momento  al  testamento 
abierto,  como  acto  jurídico,  se  hace  preciso  examinar  con  más 
detención  la  primera  parte  de  la  citada  regla  2.*,  bajo  dos 
aspectos  completamente  distintos,  referentes  el  primero  á  la 
capacidad  del  testador,  y  el  segundo  á  las  solemnidades  del 
testamento. 

El  texto  de  la  disposición  legal,   está  concebido  en  los 

siguientes  términos: Los  actos  y  contratos  celebrados  la  jo 

él  régimen  de  la  legislación  anterior^  y  que  sean  válidos  con 
arreglo  á  ella^  surtirán  todos  sus  efectos  según  la  misma^  con 
las  limitaciones  establecidas  en  estas  reglas. 

Pues  bien;  conforme  al  derecho  anterior,  el  testamento 
común  abierto,  podía  otorgarse,  ante  tres  testigos  vecinos  y 
Notario;  ante  cinco  testigos  también  vecinos,  sin  Notario: 
ante  tres  testigos  con  la  misma  condición,  por  no  poder  asistir 
cinco  ni  Notario:  ante  siete  testigos  no  vecinos:  y  por;  último, 
en  los  casos  en  que  no  asistía  el  Notario,  podía  el  testamento 
reducirse  á  escritura  privada,  autorizándole  el  .testador  y  los 
testigos  con  sus  firmas,  recibiendo  el  nombre  de  testamento 
por  cédula.  Todas  estas  formas  de  manifestación  de  la  últi- 
ma voluntad,  producen  efectos  jurídicos,  aun  después  de  la 
publicación  del  Código,  siendo  para  ello  necesario,  que  el 
otorgamiento  tuviera  lugar  antes  del  1.®  de  Mayo  de  1889: 
que  el  testador  tuviera  la  capacidad  legal  necesaria,  y  que 
las  solemnidades  del  mismo  otorgamiento,  fueran  las  estable- 
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cidas  por  la  ley.  Pero  si  con  posterioridad  al  Código  y  por 
voluntad  del  testador  hubieran  de  sufrir  alguna  modificación 
las  disposiciones  otorgadas  en  cualquiera  de  las  formas  ex- 
puestas, la  revocación  ó  modificación  total  ó  parcial,  no  puede 
llevarse  á  efecto  sino  otorgando  un  nuevo  testamento  confor* 
me  á  las  disposiciones  del  mismo  Código,  según  terminante- 
mente establece  el  último  período  de  la  citada  2.*  regla  tran- 
sitoria. 

Por  todo  esto  vemos  que  no  ofrece  ninguna  dificultad  la 
d  eterminación  de  la  ley  aplicable  á  los  testamentos  abiertos, 
por  razón  de  la  fecha  en  que  fueren  otorgados.  Mas  el  Código 
empezó  á  regir  en  1.°  de  Mayo  de  1889,  sufriendo  alteracio- 
nes y  modificaciones  en  su  texto,  que  obtuvieron  la  debida 
promulgación  en  24  de  Julio  del  mismo  año:  y  en  virtud  de 
ellas,  el  art.  663  de  la  segunda  edición,  suprimió  la  incapaci- 
dad del  religioso  profeso  para  testar,  que  fue  comprendida 
en  el  número  tercero  del  mismo  artículo  de  la  edición  pri- 
mera; resultando  que  en  un  período  de  tres  meses  los  religio- 
sos profesos  quedaron  incapacitados  para  otorgar  testamento 
siendo  después  rehabilitados  en  esa  capacidad.  Por  el  princi- 
pio de  la  no  retroactividad  de  la  ley,  es  innegable,  que  la 
variante  indicada  respecto  á  la  capacidad  de  los  religiosos 
profesos,  ha  de  producir  distintos  efectos,  en  cuanto  á  la 
validez  ó  nulidad  del  testamento  por  razón  de  la  época  en  que 
fué  otorgado;  pues  si  esa  época  quedó  incluida  en  el  período 
de  los  tres  meses  que  mediaron  desde  que  empezó  á  regir  el 
Código  hasta  su  reforma,  el  testamento  forzosamente  es  nulo 
por  falta  de  capacidad  en  el  testador;  y  por  el  contrario,  será 
válido  si  se  otorgó  con  fecha  posterior  á  la  de  la  citada 
reforma. 

Aunque  el  razonamiento  precedente  tiene  fundamento 
absoluto  en  el  texto  del  art.  663  según  la  primera  edición: 
aquí  ocurre  y  fácilmente  puede  suscitarse,  bajo  el  aspecto 
práctico,  la  cuestión  de  si  el  testamento  otorgado  durante 
los  tres  meses  de  la  incapacidad  y  no  revocado  después  de  la 
segunda  edición  del  Código,  se  entenderá  convalidado  ó  reha- 
bilitado retroactivamente  por  la  devolución  de  la  capacidad 
de  testar  á  quien  la  tenía  antes  de  la  publicación  del  Código 
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y  solamente  estuvo  privado  de  ella  por  espacio  de  tres 
meses. 

Bien  merecía  este  punto  que  el  Legislador  le  hubiese 
aclarado  en  las  reglas  de  transición,  como  pudo  hacerlo  con 
muy  pocas  palabras. 

El  testamento  abierto  otorgado  después,  ó  mejor  dicho, 
desde  el  1.**  de  Mayo  de  1889,  es  perfectamente  válido  si 
en  su  otorgamiento  han  concurrido  todas  las  solemnidades 
exigidas  por  el  Código,  produciendo  todos  sus  efectos  con 
arreglo  ¿  las  disposiciones  del  mismo. 


ARTICULO  4 


o 


11. — El  testamento  común  cerrado,  aparece  en  las  Leyes 
ie  Partida,  completamente  confundido  con  el  nuncupativo, 
en  cuanto  al  número  de  sus  solemnidades,  que  eran  exacta- 
mente las  mismas  en  ambos,  y  sólo  como  circunstancia  que 
los  diferenciaba,  era  la  del  conocimiento  ó  desconocimiento 
por  los  testigos  de  la  voluntad  del  testador.  Las  solemnida- 
des del  testamento  cerrado,  se  clasificaban  también  en  inter- 
nas y  externas,  consistiendo  las  primeras  en  la  institución  de 
heredero,  ó  la  desheredación  en  su  caso:  las  segundas,  en  la 
presencia  de  siete  testigos  que  habían  de  firmar  y  signar  con 
el  testador,  en  la  plica  del  testamento:  la  rogación  y  convo- 
cación de  los  mismos  testigos  y   la  unidad  de  acto. 

La  Ley  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  al  establecer  en  tér- 
minos generales  las  formas  de  otorgamiento  de  últimas  volun- 
tades, derogando  las  solemnidades  iutemas,  y  exigiendo  tan 
solo  las  externas,  dio  lugar  á  la  duda  de  si  sus  disposiciones 
se  referían  tan  solo  al  testamento  nuncupativo,  ó  si  compren- 
dían también  al  cerrado,  siguiendo  el  método  de  unidad  y 
confusión  de  ambas  formas,  que  las  leyes  de  Partida:  duda 
que  fué  resuelta  por  la  Ley  3.*  de  Toro,  que  aclarando  el 
derecho  anterior,  ordenó  la   separación  completa  entre  las 
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formas  y  solemnidades   del  testamento  abierto  y  el  cerrado, 
exigiendo  mayor  número  para  éste.  (1) 

La  forma  en  que  fué  redactada  esta  ley,  y  principalmente 
las  palabras  si  supieren  ó  pydieren  firmar;  y  si  no  supieren  y  el 
testador  no  pudiere;  originaron  diversas  cuestiones  entre  los 
intérpretes,  acerca  de  la  aptitud  ó  incapacidad  del  que  no 
sabía  leer  ni  escribir,  para  otorgar  testamento  cerrado;  y 
también  acerca  del  número  de  los  testigos  que  habrían  de  sa- 
ber y  poder  flmar,para  que  lo  hicieran  por  los  que  no  podían 

Algunos  intérpretes,  se  decidieron  en  la  primera  cuestión, 
por  negar  la  aptitud  el  que  no  supiera  leer  ni  escribir,  pero 
admitiéndola  en  cambio  en  aquél  que  no  podía  ejecutar  esos 
^ctos,  ni  aun  el  de  firmar:  otros,  se  decidieron  por  la  afirmativa, 
fundándose  en  las  palabras  de  la  ley y  el  testador  no  pudie- 
re firmar puesto  que  la  impotencia,  comprendía  los   dos 

casos  de  no  saber  y  no  poder;  alegando  además,  que  habién- 
dose publicado  las  Leyes  de  Toro  con  el  exclusivo  objeto  de 
aclarar  el  derecho  anterior  y  resolver  las  dudas  suscitadas  en 
su  aplicación,  ni  la  L.  del  Ordenamiento  primero,  ni  la  ter- 
cera de  Toro  después,  habían  derogado  la  L.7.*,  tít.  1.**,  par- 
tida 6.*,  que  en  las  palabras....  E  si  non  supiese  é  non  pudiese 
escribir,  bien  lo  puede  facer  otro  por  mandado  dd...,.  permitió 
que  el  testamento  cerrado  pudiera  otorgarse,  por  el  que  no 
supiese  ó  no  pudiese  escribir,  haciéndolo  por  él  una  persona 
de  su  confianza. 

En  cuanto  á  la  segunda  dificultad  para  la  determinación 
del  niimero  de  los  testigos  que  habían  de  firmar  por  sí  mis- 
mos y  á  ruego  de  los  que  no  pudieren  hacerlo,  también  se 
dividieron  los  autores,  designando  números  distintos,  y  sin 
que  se  pudiera  prefijar  el  número  exacto,  atendiendo  al  con- 
texto de  la  ley. 

El  Sr.  Febrero,  opinó  que  con  que  uno  solo  de  los  testi- 
gos pudiese  firmar,   era  bastante  para  la  autorización  del 


(1)    Ley  3."  de  Toro Ordenamos  j  mandamos;  que  la  solemnidad  de  la  lej  del  Orde- 
namiento del  Señor  D.  Alfonso se  entiende  y  platique  en  el  testamento  abierto pero 

en  el  testamento  cerrado,  mandamos  que  intervengan  a  lo  menos  siete  testigos  y  Escrivano; 
los  qaales  hayan  de  ürmar,  ellos  y  el  testador  si  supieren,  ó  pudieren  Armar,  y  si  no  supie. 
ren  y  el  testador  no  pudiere  Hrmar,  que  los  unos  firmen  por  los  otros,  de  manera  que  sean 
ocho  firmas  y  el  signo  del  Escrivano 
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testamento  cerrado;  siempre  que  firmara  por  todos  los  demás, 
apareciendo  su  firma  reproducida  ocho  veces.  Colón  dice,  que 
de  los  siete  testigos,  tres  por  lo  menos  habían  de  saber  fir- 
mar. Sigüenza  y  Matienzo,  sostienen  que  la  firma  del  Notario 
suple  las  dé  todos  los  testigos.  Todas  estas  opiniones,  no  se 
ajustan  al  verdadero  espíritu  y  sentido  de  la  ley,  que  em- 
pleando el  término  plural que  los  unos  firmen  por  los 

otros dio  a  entender  que  con  sólo  dos  que  pudieren  firmar 

por  sí  y  por  los  cinco  restantes,  quedaba  autorizado  el  testa- 
tamento. 

El  Legislador  del  Código  vigente,  inspirándose  en  el  ver- 
dadero espíritu  de  la  L.  de  Toro,  pero  aclarándole  en  lo  po- 
sible, ha  resuelto  completamente  todas  estas  dudas,  distin- 
guiendo la  aptitud  procedente  de  saber  escribir,  aunque  no 
se  pueda  practicar,  y  la  incapacidad  de  no  saber  ó  no  poder 
leer:  distinción  desenvuelta  en  el  art.  706,  que  declara  la  va- 
lidez del  testamento  cerrado,  escrito  y  aun  firmado  por  un 
tercero,  cuando  el  testador  no  sepa  ó  no*pueda  hacerlo,  ex- 
presando la  causa  de  la  imposibilidad;  y  en  el  art.  708,  que 
igualmente  declara  la  incapacidad,  para  otorgar  testamento 
cerrado,  de  los  ciegos  y  los  que  no  sepan  ó  no  puedan  leer. 

12. — El  Código  vigente,  ha  introducido  variar  modificacio- 
nes y  aclaraciones,  por  las  que  se  simplifica  en  gran  manera 
el  otorgamiento  de  los  testamentos  cerrados: y  mediante  haber 
establecido  alguna  incapacidad  especial  ó  esclusiva  para  esta 
forma  de  testar,  y  á  que  en  ella  se  han  de  cumplir  ciertas  for- 
malidades por  parte  del  testador,  con  independencia  de  las 
que  son  propias  del  acto  del  otorgamiento,  conviene  hacer  la 
exposición  de  la  doctrina,  dividiéndola  en  tres  partes,  relati- 
vas la  primera  ala  capacidad  ó  determinación  de  las  perso- 
nas que  pueden  otorgar  testamento  cerrado:  la  segunda,  á  las 
solemnidades  intrínsecas  del  mismo  testamento,  y  que  han  de 
ser  observadas  por  el  testador:  y  la  tercera,  á  las  solemnidades 
del  acto  del  otorgamiento. 

13. — En  los  números  3  y  7  del  cap.  2.*^,  queda  expuesta  la 
doctrina  referente  á  la  capacidad  necesaria  para  otorgar  tes- 
tamento y  ala  necesidad  del  conocimiento  ó  identificación 
de  la  personalidad  del  testador  por  el  Notario  y  los  testigos: 
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y  como  doctrina  general  ó  común  á  todas  las  clases  de  testa- 
mentos, es  perfectamente  aplicable  á  la  forma  del  cerrado. 

Mas  como  el  art.  708  del  Código  dice No  pueden  hacer 

testamento  cerrado  los  ciegos  y  los  que  no  sepan  ó  no  puedan  leer,,. 
resulta  una  adición  á  las  causas  de  incapacidad,  especifica- 
das en  el  art.  663:  y  por  lo  tanto,  diremos  que  no  pueden 
otorgar  testamento  cerrado  los  menores  de  catorce  años  de 
ambos  sexos:  el  que  habitual  ó  accidentalmente  no  se  halla 
en  su  cabal  juicio:  los  ciegos  ó  los  que  no  sepan  ó  no  puedan 
leer. 

La  incapacidad  que  comprende  el  citado  art.  708,  debe 
ser  examinada,  bajo  dos  puntos  de  vista:  uno  con  relación  á 
su  fundamento,  y  otro  en  cuanto  al  método  seguido  por  el 
Legislador  al  especificar  esta  incapacidad,  en  un  punto  muy 
distinto  de  aquél  en  que  debía  haber  sido  incluida. 

Respecto  al  fundamento  de  la  incapacidad  para  otorgar 
testamento  cerrado,  las  personas  que  no  sepan  ó  no  puedan 
leer,  fácilmente  se  percibe,  no  es  otro  que  el  de  evitar  la 
falsedad  del  dosumento  escrito  por  un  tercero  á  ruego  del 
testador,  que  hallándose  en  esas  condiciones,  no  podría  cer- 
ciorarse por  sí  mismo  de  si  aquél  contenía  su  última  volua- 
tad,  en  la  forma  que  la  había  ordenado:  y  por  lo  tanto,  es 
una  garantía  de  verdad,  no  solo  para  el  mismo  testador,  sino 
también  para  todas  aquellas  personas  á  cuyo  favor  se  reco- 
nocen ó  constituyen  derechos  por  la  disposición  testamen- 
taria. 

Ahora  bien,  ¿procede  en  absoluto  esta  incapacidad  para 
todos  los  ciegos?  Creemos  que  el  Legislador  ha  obrado  con 
alguna  ligereza  al  comprender  á  todos  los  ciegos  en  esa  inca- 
pacidad: pues  si  la  base  de  ella  es  el  no  saber  ó  no  poder 
leer,  reconociéndose  la  capacidad  á  los  que  no  saben  ó  no 
pueden  escribir,  y  teniendo  en  cuenta  la  existencia  de  ciertos 
centros  dedicados  á  la  instrucción  y  enseñanza  de  ciegos,  el 
Legislador  ha  debido  reconocer  la  circunstancia  de  saber  y 
poder  escribir,  y  saber  y  poder  leer  algunas  personas  priva- 
dító  del  órgano  de  la  vista,  y  cuya  situación  á  viene  hacer  más 
desgraciada  el  precepto  legal  que  examinamos;  pues  como 
personas  natural,  civil  y  jurídicamente  consideradas,  pueden 
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hallarse  en  situaciones  tales,  que  exijan  una  completa  reserva 
para  la  redacción  de  su  última  voluntad:  y  puesto  que  como 
veremos  al  tratar  del  testamento  especial  del  ciego  en  su 
forma  de  abierto,  se  exigen  mayor  número  de  solemnidades 
que  el  de  las  necesarias  para  el  testamento  común,  creemos 
pudo  muy  bien  el  Legislador  conceder  al  ciego  la  facultad  de 
otorgar  testamento  cerrado,  siempre  que  ante  el  Notario  y 
los  testigos  justificara  sabía  y  podía  leer,  exigiendo  expresa- 
mente responsabilidad  al  Notario,  cuando  autorizare  un  tes- 
tamento cerrado  en  cuyootorgamiento  no  tuviere  efecto  esta 
condición. 

Eespecto  al  método  que  el  Legislador  ha  seguido,  inclu- 
yendo esta  incapacidad  entre  las  disposiciones  que   ordenan 
las  solemnidades  del  testamento  cerrado,  y  como  precedente 
de  las  que  determinan  las  del  testamento  especial  del  sordo- 
mudo y  del  que  no  pueda  hablar  pero   sí  escribir,  aparece 
una  falta  en  el  mismo  método,  pues  más  propio  hubiera  sido 
incluirla  en  el  art.  663,  que  establece  la  regla  general  de  la 
incapacidad,  si  bien  ésta  había  de  limitarse   expresamente  al 
testamento  cerrado  y  á  los  qu3  no   pudieran  leer,  compren- 
diéndose en  el  caso  general  de   imposibilidad,  el  de  no  saber, 
14. — Consistiendo  el  otorgamiento  del  testamento  cerrado 
en  la  declaración  del  testador  y  en  la  autorización  del  acta 
de  otorgamiento  extendida  en   el  sobre   cerrado  y  sellado, 
dentro  del  cual  se  contiene  aquél,   es   necesario   saber  ante 
todo  cuáles  son  las  solemnidades  propias  y  exclusivas  de  este 
testamento,  que  han  de  ser  observadas  por  el   testador  y  en 
su  caso  por  la  persona  que  á  su  ruego  le  escriba.  El  art.  706 
del  Código,  en  sus  cuatro  párrafos,  especifica  esas  solemnidades 
determinando  en  primer  lugar   la  regla  general  de  que  ha 
de  ser  escrito  por  el  mismo  testador  ó  un  tercero  á  su  ruego: 
las  condiciones  generales  necesarias  para  su  validez;  y  por 
último,  las  particulares  denlos  tres   casos  á  que  dá  lugar  el 
ser  escrito  y  firmado  por   el  mismo  testador;  ser  escrito  por 
un  tercero  firmándole  aquél;  y  ser  igualmente  escrito  por 
tercero  y  firmado  por  otra  persona  á  ruego  y  por  imposibi- 
lidad del  testador. 

Vamos  a  hacer  separadamente  el  examen  de  cada  uno  de 
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estos  casos  por  el  mismo  orden  con  que  están  expuestos  en 
el  texto  legal,  para  evitar   las  confusiones   que   fácilmente 
pueden  presentarse  en  la  práctica. 

El  párrafo  primero  del  citado  art.   706,  está  redactado  en 

la  siguiente  forma El  testamento  cerrado  podrá  ser  escrito 

por  el  testador,  ó  por  otra  persona  á  su  ruego,  eñpapel  comüny 

con  expresión  del  lugar,  día,  mes  y  año  en  que  se  escribe Dog 

reglas  generales  óomprende  esta  disposición:  por  la  primera 
se  ordena  que  él  testamento  cerrado,  ha  de  ser  escrito  por  el 
testador  ó  un  tercero  á  su  ruego:  y  por  la  segunda,  se  espe- 
cifican las  solemnidades  que  necesariamente  ha  de  tener  para 
Producir  todos  sus  efectos:  y  cuyas  solemnidades  son  comunes 
á  los  casos  que  indican  los  tres  párrafos  siguientes. 

La  necesidad  de  expresión  del  lugar,  día,  mes  y  año  en 
que  se  escribe  el  testamento  cerrado,  procede  para  la  deter- 
minación de  la  capacidad  del  testador  en  el  momento  del 
otorgamiento. 

De  la  disposición  legal  anteriormente  transcripta,  resulta 
que  el  testamento  cerrado  ha  de  escribirse  en  papel  común: 
y  dados  los  términos  en  que  aquélla  ha  sido  redactada,  parece 
exige  ese  requisito  para  la  validez  del  testamento,  exclu- 
yendo todas  las  demás  clases  de  papel,  y  aun  la  del  sellado. 
Esta  disposición,  denota  una  taita  de  fijeza  del  Legislador» 
que  después  de  ordenar  preceptivamente  que  el  testamento 
cerrado  se  escriba  en  papel  común,  en  el  último  periodo  del 
art.  715,  después  de  declarar  la  nulidad  del  testamento  de  la 
misma  clase,  en  cuyo  otorgamiento  se  haya  omitido  alguna 
solemnidad,  le  reconoce  válido  como  ológrafo,  si  todo  él 
estuviere  escrito  y  firmado  de  mano  del  testador,  y 
tuviere  Us  demás  condiciones  propias  de  eate  testamento. 
Comparando  los  citados  artículos  706  y  716,  resulta  excesiva 
ó  ilusoria  la  disposición  del  último,  en  cuanto  el  texto  del 
primero  distingue  expresamente  la  clase  de  papel  que  ha  de 
emplearse,  excluyendo  por  esta  misma  distinción  á  todas 
las  demás.  Indudablemente,  el  espíritu  informante  de  estas 
disposiciones,  es  el  opuesto  al  que  resulta  del  texto  de  la 
primera:  y  para  evitar  las  contingencias  de  una  declaración 
absoluta  de  nulidad,  sobre  todo  en  los  casos  en  que  el  tes- 
to 
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tador  escriba  y  firme  por  sí  mismo,  el  testamento,  y  para 
obtener  el  beneficio  que  en  forma  defectiva  concede  el  citado 
art.  715,  el  testador  debe  cuidar  de  emplear  papel  sellado 
del  año  correspondiente. 

El  segando  párrafo  del  art.  706,  regulando  el  primer  caso 
de  la  alternativa  que  establece  el  párrafo  anterior,  acerca  de 
que  el  testamento  cerrado  puede  ser  escrito  por  el  mismo 
testador  ó  por  un  tercero  á  su  ruego,  dice.......  Si  lo  escribiere 

por  sí  mismo  el  testador^  rubricará  todas  las  hojas  y  pondrá  al 
final  su  firma,  después  de  salvar  las  palabras  enmendadas,  tacha- 
das ó  escritas  entre  renglones Nada  tenemos  que  aducir 

como  explicación  de  todos  estos  requisitos,  pues  por  razón 
de  igualdad  es  extrictamonto  aplicable  á  ellos  la  doctrina 
de  los  del  testamento  ológrafo,  existiendo  entre  éste  y  el 
cerrado  la  única  diferencia,  de  que  el  primero  ha  de  ser 
escrito  en  papel  sellado,  y  en  el  segundo  el  testador  ha  de 
rubricar  todas  las  hojas.  Y  siendo  á  este  caso  del  testamento 
cerrado  al  que  expresamente  se  refiere  el  art.  715,  se  confirma 
una  vez  más  la  opinión  anteriormente  indicada;  sobre  la 
conveniencia  del  uso  del  papel  sellado,  para  el  caso  y  forma 
del  testamento  que  estamos  examinando. 

En  cuanto  á  los  efectos  que  produce  la  salvedad  del  tes- 
tador bajo  su  firma  de  las  palabras  tachadas,  enmendadas  ó 
escritas  entre  renglones,  tampoco  tenemos  nada  que  añadir, 
á  lo  indicado  en  el  Art.  1.®  de  este  Capítulo,  además  de  estar 
bien  claro  el  precepto  legal,  que  exige  que  el  testador  ponga 
su  firma  después  de  salvar  todas  las  palabras  que  aparezcan 
escritas  entre  renglones,  tachadas  ó  enmendadas. 

El  párrafo  tercero  del  mismo  art.  706,  referente  al  segundo 
caso  ó  forma  en  que  puede  ser  escrito  el  testamento  cerrado 

con  intervención  de  un  tercero,  dice Si  lo  escribiere  otra 

persona  á  su  ruego,  el  testador  pondrá  su  firma  entera  en  todas 

las  hojas  y  al  pié  del  testamento En  este  caso,  aparece  1a 

intervención  de  dos  personas,  el  testador  que  ha  de  firmar 
todas  las  hojas  del  testamento  y  su  pié  con  la  firma  entera, 
y  el  tercero  que  á  ruego  de  aquél  y  bajo  su  dirección,  escribe 
materialmente  el  testamento. 

La  intervención  de   esta  tercera  persona,  no  ataca  al 
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carácter  de  acto  personalísimo  que  hemos  asignado  al  tes- 
tamento, porque  es  muy  distinto  que  la  redacción  ó  disposi- 
ción d«l  mismo,  pueda  confiarse  á  un  tercero,  á  que  éste 
intervenga  solo  y  materialmente  para  la  operación  de  su 
escritura. 

Y  por  último,  el  párrafo  cuarto  del  tantas  veces   citado 

art.  706,  prescribe  que Cuando  el  testador  no  sepa  ó  vo 

pueda  firmar,  lo  hará  á  su  ruego  y  rubricará  las  hojas  otra  per- 
sona,  eícpresando  la  causa  de  la  imposibilidad :  luego  par- 
tiendo del  principio  de  que  no  pueden  otorgar  testamento 
los  que  no  sepan  ó  no  puedan  leer,  nada  importa  que  el 
testador  no  sepa  ó  no  pueda  firmar,  en  cuanto  que  por  la 
lectura  que  haga  de  su  testamento  escrito  por  una  tercera 
persona,  y  autorizado  en  todas  sus  hojas  y  al  pie  con  la 
firma  y  rúbrica  de  otro  tercero,  ha  de  llegar  al  convenci- 
miento de  que  sus  disposiciones  contienen  su  verdadera  vo- 
luntad. 

Del  examen  de  las  solemnidades  intrínsecas  que  ha  de 
contener  ^el  testamento  cerrado,  parece  deducirse  cierta  omi- 
sión inductiva  de  un  contrasentido  en  cuanto  á  la  diferencia 
que  del  número  de  aquéllas  se  nota,  por  la  comparación  del 
párrafo  segundo  con  los  tercero  y  cuarto  del  artículo  706, 
puesto  que  aquél  impone  al  testador  la  necesidad  de  salvar 
al  pié  del  testamento  y  bajo  su  firma,  todas  las  palabras  que 
contenga,  tachadas,  enmendadas  ó  escritas  entre  renglones, 
condición  que  según  se  deduce  de  la  parte  testual  del 
artículo  en  sus  párrafos  tercero  y  cuarto,  no  se  impone  cuan- 
do el  testamento  es  escrito  por  un  tercero  y  firmado  por  el 
testador,  ó  escrito  por  U7i  tercero  y  firmado  por  otra  persona 
expresando  la  causa  de  la  imposibilidad  para  hacerlo  aquél. 
Es  decir,  que  en  el  caso  de  escribir  y  autorizar  su  testa- 
meato  el  mismo  testador,  necesita  observar  mayor  número  de 
solemnidades,  que  cuando  es  escrito  y  aún  autorizado  por 
un  tercero. 

Pero  el  espíritu  del  Legislador,  no  ha  podido  en  modo 
alguno  tender  al  establecimiento  de  esas  diferencias;  pues 
en  primer  lugar,,  los  efectos  del  orden  de  las  cláusulas  del 
testamento  y  el  significado  de  las  palabras  estampadas   con 
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las  variantes  expuestas,  pueden  hao(9r  variar  totalmente  el 
resultado  de  la  interpretación  del  testamento:  y  en  segundo 
basta  fijarse  en  la  forma  de  redacción  del  art.  706,  y  el 
orden  sucesivo  con  que  enumera  las  solemnidades  necesarias 
para  la  validez  del  testamento  cerrado;  pudiendo  afirmar  sin 
temor  de  ser  desmentidos,  que  lo9  párrafos  primero  y  segun^ 
do  del  mismo  artículo  contienen  la  regla  general  y  la  enu- 
meración de  las  solemnidades  de  observancia  necesaria,  y 
que  los  párrafos  tercero  y  cuarto  sin  desvirtuar  en  nada  esa 
regla  general  y  sin  introducir  variación  alguna  en  cuanto  á 
las  solemnidades  precisas,  no  hacen  más  que  determinar  las 
variantes  que  proceden  de  la  intervención  de  una  ó  dos  per- 
sonas en  la  extensión  del  testamento:  variantes  que  dan 
lugar  á  que  el  testador  firme  todas  las  hojas  y  autorice  el 
testamento  por  un  tercero  á  su  ruego,  ó  que  en  la  imposibi- 
lidad de  hacerlo,  lo  verifique  otro  también  á  su  ruego  con 
expresión  de  la  causa  que  á  ello  dé  lugar. 

De  modo,  que  en  todo  testamento  cerrado  haya  sido  escri- 
to y  firmado  por  el  mismo  testador  ó  por  otras  personas,  es 
solemnidad  necesaria  para  su  validez,  la  salvedad  de  las  pa- 
labras tachadas,  enmendadas  ó  escritas  entre  renglones. 

IB. — Las  solemnidades  propias  del  acto  del  otorgamien- 
to del  testamento  cerrado,  han  sido  objeto  de  muy  ligeras 
modificaciones  por  el  Código,  pues  puede  decirse,  que  éstas 
se  han  limitado,  á  la  reducción  al  número  de  cinco  de,  los 
testigos  que  han  de  intervenir,  que  como  á  su  tiempo  se  ha 
expuesto  era  el  de  siete,  conforme  al  derecho  anterior:  sien- 
do la  parte  más  importante  del  art.  707  que  de  las  mismas 
solemnidades  trata,  la  que  aclara  y  resuelve  todas  las  cues- 
tisnes  emanadas  déla  interpretación  de  las  leyes  anteriores. 

Las  solemnidades  que  se  han  de  cumplir  en  el  otorga- 
miento del  testamento  cerrado,  son:  Primera:  presentación 
del  testamento  al  Notario  y  cinco  testigos  idóneos  por  el 
mismo  testador,  bajo  un  sobre  ó  cubierta,  cerrada  y  sellada. 
Segunda:  manifestación  del  testador  de  que  en  aquel  sobre 
se  contiene  su  disposición  de  última  voluntad,  indicando  si 
ha  sido  escrito  y  firmado  por  ól  mismo,  ó  por  otra  ú  otras 
personas.    Tercera:  extensión  del  acta  de  otorgamiento  en  el 
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mismo  sobre,  comprendiéndose  en  ella  todos  los  particulares 
referentes  á  los  sellos,  al  conocimiento  de  la  personalidad  del 
testador,  á  la  capacidad  de  éste  y  á  la  declaración  del  cum- 
plimiento de  todas  las  solemnidades  exigidas  por  la  ley. 
Cuarta:  autorización  del  acta  con  las  firmas  del  testador,  loa 
testigos  y  el  Notario,  más  el  signo  de  éste,  con  la  declaración 
de  haber  firmado  unas  personas  por  otras  cuando  el  testador 
ó  algunos  de  los  testigos  no  sepa  ó  no  pueda  hacerlo.  Y 
Quinta:  expresión  del  lugar,  hora,  día,  mes  y  año  del  otor- 
gamiento. 

Primera,  Escrito  que  sea  el  testamento,  el  testador  le 
colocará*  bajo  una  cubierta  cerrada  y  sellada,  presentándole 
en  esta  forma  al  Notario  y  los  cinco  testigos,  ó  bien  le  cerrará 
y  sellará  ante  ellos;  cuidando  de  hacer  el  cierre  y  poner  los 
sellos  de  tal  manera,  que  el  testamento  no  pueda  ser  sus- 
traído ni  alterado,  sin  que  queden  señales  manifiestas  en  la 
cubierta.  La  facultad  alternativa  que  al  testador  concede  el 
art.  707  en  sus  dos  primeras  solemnidades,  de  verificar  por  sí 
mismo  el  cierre  y  sello  del  testamento,  ó  hacerlo  ante  el 
Notario  y  los  testigos,  fué  ya  conocida  en  el  derecho  anterior 
pero  su  ejercicio  ha  de  someterse  á  la  condición  precisa  de 
evitar  la  extracción  del  testamento  sin  dejar  en  la  cubierta 
señales  de  ella.  La  presentación  del  testamento,  envuelve  la 
comparecencia  del  testador  ante  el  Notario  y  los  cinco  testi- 
gos, cuya  comparecencia  es  el  acto  primordial  del  otorga- 
miento. 

Segunda,  Cumplida  la  solemnidad  anterior,  el  testador 
hará  al  Notario  y  los  testigos,  la  manifestación  de  que  el 
pliego  que  les  presenta  contiene  su  disposición  de  liltima 
voluntad,  y  además  el  particular  referente  á  si  ha  sido  escrita 
y  firmada  por  él,  escrita  por  un  tercero  y  firmadas  todas  las 
hojas  y  autorizada  al  pié  con  la  firma  de  él  mismo,  ó  si  fué 
escrita  por  otra  persona  y  firmada  y  autorizada  por  una  ter- 
cera, expresando  la  causa  que  imposibilitó  al  testador  para 
hacerlo  por  sí.  La  manifestación  referente  á  todos  estos  ex- 
tremos, ha  de  ser  consignada  literalmente  en  el  acta  del 
otorgamiento,  con  el  objeto  de  que  entre  ésta  y  el  testamento 
resulte  la  relación  necesaria,  que  garantice  la  verdad  y  oer" 
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teza  de  lo  dicho  por  el  testador,  evitando  así  la  suplantación 
que  de  algún  modo  extremo  pudiera  hacerse  y  la  nulidad  del 
testamento. 

Como  mayor  garantía  para  evitar  estos  efectos,  y  para 
que  en  su  día  pueda  ser  .objeto  de  plena  justificación  el  dicho 
del  testador,  debe  éste  expresar  con  sus  nombres,  apellidos, 
y  demás  circunstancias  características,  las  personas  que  con 
él  hayan  intervenido  en  la  escritura  y  autorización  del  testa- 
mento cerrado,  cuya  designación  se  hará  también  constar  en 
el  acta  por  el  Notario.  Acerca  de  este  punto,  la  solemnidíwi 
3.*  del  art.  707  del  Código,  no  contiene  aclaración  alguna, 
pues  ha  sido  redactada  en  términos  tan  generales,  que  parece 
deducirse  no  exije  más  que  el  testador  manifieste  si  el  testa- 
mento ha  sido  escrito  ó  firmado  por  otra  persona  á  su  ruego 
sin  designar  cuál  haya  sido  ésta.  Y  si  por  todas  las  solem- 
nidades que  vamos  examinando,  se  pretende  rodear  al  testa- 
mento cerrado  de  una  serie  de  condiciones  que  á  la  vez  que 
le  dan  mayor  autenticidad,  garantizan  al  testador  el  verdadero 
cumplimiento  de  su  voluntad,  mucho  más  se  han  de  alcanzar 
estos  objetos,  con  la  designación  individual  de  las  personas 
que  auxiliaron  á  aquél  en  acto  de  tanta  importancia  y  trans- 
cendencia, cuya  intervención  ó  auxilio,  puede  ser  justificado 
con  posterioridad  por  los  medios  legales. 

Tercera.  La  manifestación  del  testador;  es  la  base  del 
acta  que  inmediatamente  se  éstenderá  por  el  Notario  en  la 
cubierta  que  envuelve  el  tecamente.  Esta  acta  como  diligen- 
pia  ó  solemnidad  que  comprende  ¿  todas  las  que  dan  vali- 
dez al  testamento,  ha  de  redactarse  en  tal  forma,  que  especi- 
fique cada  una  de  aquéllas;  y  en  primer  término,  ha  de 
o  onlener  la  expresión  del  número  y  marca  de  los  sellos  que 
cierran  el  pliego,  con  relación  de  todas  las  condiciones  y 
estado  de  ellos,  para  diferenciarlos  de  otros  y  para  apreciar 
al  tiempo  de  la  protocolización  del  testamento,  si  el  sobre  ha 
sufrido  alguna  alteración  y  si  ésta  ha  podido  ser  casual  ó 
intencionada.  A  continuación,  dará  fó  el  Notario  de  haberse 
cumplido  las  demás  solemnidades,  con  la  consignación  literal 
de  lo  manifestado  por  el  testador  y  los  demás  particulares  que 
se  relacionan  al  conocimiento  del  testador  por  el  Notario  y 
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los  testigos,  expresando  en  caso  contrario  los  medios  emplea- 
dos para  la  identificación  íie  su  personalidad,  ó  insertando 
copia  literal  de  los  documentos  presentados  á  este  efecto:  y 
por  último,  la  declaración  por  el  mismo  Notario  de  que  á  su 
juicio  se  halla  el  testador,  con  la  capacidad  legal  bastante 
para  otorgar  testamento. 

Cuarta.  Estendida  que  sea  el  acta,  se  hará  su  lectura  en 
alta  voz  y  por  la  persona  á  quien  corresponde,  según  queda 
dicho  al  tratar  de  la  lectura  del  testamento  abierto,  habien- 
do de  ser  autorizada,  con  la  firma  del  testador,  de  los  testi- 
gos que  sepan  firmar  y  el  Notario,  que  además  estampará  su 
signo:  y  en  el  caso  que  el  testador  declare  no  saber  ó  no  po- 
der firmar,  lo  hará  á  su  nombre  uno  de  los  testigos  instru- 
mentales, ú  otra  persona  designada  por  él,  consignándose  en 
el  acta  esta  circunstancia. 

Ahora  bien:  al  exigir  la  segunda  solemnidad  la  presencia 
de  cinco  testigos  idóneos  para  el  acto   del  otorgamiento  del 

testamento  cerrado,  dice de  los  cuáles  tres,  al  nisfios  han  de 

poder  firmar Ninguna  otra  disposición  de  las  que  tratan 

de  esta  materia,  indica  lo  que  ha  de  hacerse  en  el  caso  de  que 
uno  ó  dos  de  los  testigos  no  sepan  ó  no  puedan  firmar,  y  úni- 
camente la  solemnidad  5.*  del  mismo  artículo  preceptúa  que 
firmen   el  acta  los  testigos  que  puedan  firmar:  y  ante  el 
silencio  de  la  ley  que  solo  resuelve  el  caso  en  que  el  testador 
no  sepa  ó  no  pueda,  preguntamos  nosotros  ¿pueden  firmar 
unos  testigos  por  otros?  La  afirmativa  es  la  única  conclusión 
racional  y  lógica  que  puede  darse,  pues  de  no  ser  asi,  ¿qué  ob- 
jeto se  propuso  el  Legislador  al  exigir  la  presencia  de  cinco 
testigos,  siendo  bastante  que  tres  de  ellos  puedan  firmar? 
¿Qué  intervención  tienen  los  testigos  que  no  pueden  firmar, 
cuando  no  lo  hacen  otros  por  ellos,  en  el  acto  de  apertura  y 
reconocimiento  del  acta  ante  el  Juez?  ¿El  testamento  cerrado 
quedará  autorizado  en  legal  forma,  cuando  en  el  acta  apa- 
rezcan solo  cinco  firmas  inclusas  las  del  testador  y  el  Notario 
cuando  son  siete  las  personas  que  intervienen  en  el  acto  del 
otorgamiento?  Si  por  el  párrafo  segundo  del  art.  695,  no  se 
hubiera  resuelto,  como  se  ha  hecho  con  aplicación  al  testa- 
mento abierto,  la  importante  cuestión  originada  por  la  ley  3.* 
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de  Toro,  ea  la  aotuaiidad  nos  enoontrariamos  en  las  mismas 
condiciones,  y  sin  resolución  positiva,  si  exfcricfcamente  hu- 
biera de  ser  aplicable  lo  dispuesto  en  los  dos  períodos  del  ar- 
tículo 707  que  estamos  examinando.  El  Legislador,  ha  pecado 
de  confuso  en  la  redacción  de  las  citadas  disposiciones  di- 
ciendo menos  de  lo  que  ha  querido  decir,  conforme  á  su  espí- 
ritu en  esta  materia:  siendo  nuestro  juicio,  que  el  testamento 
cerrado,  necesita  siete  firmas,  más  el  signo  del  Notario,  y 
que  así  como  cuando  el  testador  no  sabe  ó  no  puede  firmar,  ha 
de  hacerlo  por  él  y  á  su  ruego  uno  de  los  testigos  instrumen- 
tales, ú  otra  persona  que  él  designe,  por  la  misma  razón  fir- 
marán unos  testigos  por  otros,  cuando  uno  ó  dos  ellos  no 
sepan  ó  no  puedan  hacerlo. 

Esta  opinión,  se  corrobora  por  el  art.  714  del  Código,  que 

dispone Para  la  apertura  y  protocolización  del  testamento 

cerrado^  se  observará  lo  prevenido  en  la  Ley  de  Enjuiciamiento 
civil. 

La  citada  ley  en  el  tít.  7.*^  de  la  primera  parte  del  libro 
3.^,  estableciendo  los  trámites  que  han  de  seguirse  en  la 
apertura  y  protocolización  de  los  testamentos  cerrados,  exige 
la  comparecencia  de  los  testigos  ante  el  Juez,  p  ara  que  exa* 
minen,  reconozcan  y  declaren  bajo  juramento,  que  el  pliego 
que  se  les  presenta,  es  el  mismo  y  se  halla  en  el  mismo  estado 
que  tenía  cuando  pusieron  su  firma  y  que  esta  la  reconocen 
como  suya  y  legítima:  y  el  segundo  párrafo  del  ar.  1.960  de 

la  misma  ley,  dice  textualmente Si  alguno  de  los  testigos 

no  supiere  firmar  y  lo  hubiere  hecho  otro  por  él,  serán  exami- 
nados  los  dos,  reconociendo  su  firma  el  que  la  hubiere  puesto 

Esta  disposición,  no  sólo  no  ha  sido  modificada,  en  virtud 
del  silencio  del  Legislador,  al  no  resolver  lo  que  ha  de  hacerse 
en  el  caso  que  alguno  de  los  testigos  no  sepa  ó  no  pueda 
firmar,  sino  que  por  el  contrario  ha  sido  absolutamente  repro- 
ducida, por  el  art.  714  del  Código;  quedando  por  lo  tanto 
justificada  la  necesidad  de  la  firma  de  unos  testigos  por  los 
que  no  sepan  ó  no  puedan  hacerlo,  para  que  en  el  testamento 
cerrado,  aparezcan  siempre  siete  firmas,  más  el  signo  del 
Notario. 

Y  (Quinta, — En  el  acta  del  otorgamiento,  han  de  expre- 
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sarse  el  lugar,  hora,  día,  mes  y  año  en  que  se  verifique.  Res- 
pecto á  esta  solemnidad,  nada  tenemos  que  añadir  á  lo  con- 
signado al  tratar  de  ella  en  los  testamentos  ológrafo  y  abierto, 
siendo  su  objeto  la  determinación  de  la  capacidad  del  tes- 
tador, la  aptitud  del  Notario  y  la  vecindad  de  los  testigos. 

16. — Los  arts.  710  y  711  del  Código,  prescriben  lo  que  ha 
de  hacerse  con  el  testamento  cerrado  después  del  otorga- 
miento, para  su  custodia  y  conservación,  variando  hasta  cierto 
punto  el  sistema  para  ello  seguido  en  el  derecho  anterior,  y 
dando  lugar  á  que,  en  algunas  ocasiones,  sean  completamente 
ilusorias  todas  las  garantías  que  la  ley  proporciona  por  medio 
de  las  solemnidades  que  acabamos  de  exponer. 

El  primero  de  los  citados  artículos,  ordena  al  Notario, 
conforme  con  las  disposiciones  de  la  L.  Notarial,  inserte  en 
su  protocolo  reservado,  copia  autorizada  del  acta  de  otor- 
gamiento, de  la  cual  ha  de  deducirse  también  la  correspon- 
diente nota,  para  la  inscripción  en  el  Registro  de  actos  de 
última  voluntad.  Esta  parte  del  texto  legal,  se  halla  en  un 
todo  conforme  con  el  derecho  anterior,  y  con  el  principio  de 
la  necesidad  de  un  medio  fehaciente,  justificativo  del  otor- 
gamiento; pero  siguiendo  en  el  examen  de  la  misma  disposi- 
ción ó  artículo,  nos  encontramos  con  la  variación  introducida 
por  la  facultad  del  testador  de  reservarse  la  custodia  del 
testamento,  de  entregarle  con  el  mismo  objeto  á  un  tercero 
ó  hacer  depositario  de  él  al  Notario,  única  persona  á  quien 
la  ley  anterior  daba  ese  carácter,  con  relación  á  todos  los 
testamentos  cerrados  que  autorizara^  carácter  que  aún  sub- 
siste en  las  legislaciones  ferales  y  principalmente  en  Ca- 
taluña. 

Para  mayor  claridad  de  este  punto,  y  más  fácil  compara- 
ción de  las  formalidades  necesarias,  según  que  el  testamento 
quede  en  poder  del  Notario,  del  testador  ó  de  un  tercero, 
trataremos  con  separación  cada  uno  de  estos  casos. 

Cuando  el  Notario  después  de  consignar  la  copia  del  acta 
en  el  protocolo  reservado,  y  de  poner  el  testamento  á  dispo- 
sición del  testador,  le  recibe  nuevamente  de  éste  para  su 
guarda  y  custodia,  proveerá  á  aquél  del  correspondiente  re- 
cibo, haciendo  anotación  comprensiva   de  este   particular,  al 
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gen  ó  á  continuación  de  la  copia  estendida  en  el*  citado 
-ocolo.  Este  caso,  es  el  más  lógico,  y  las  formalidades  indi- 
as, son  las  propias  para  garantir  la  existencia  del  tésta- 
te, que  puede  perfectamente  desaparecer,  hallándose  en 
3r  de  otras  personas  que  no  tengan  el  concepto  de  funcio- 
o  público  que  tiene  el  Notario,  y  tal  vez  por  circunstan- 
desconooidas  ó  agenas  á  su  voluntad,  aunque  en  ocasiones 
mdientes  de  la  de  terceros  interesados  en  la  desaparición, 
asistencia  y  autorización  del  Notario  que  ejerce  la  fe 
iica  extrajudicial,  es  absolutamente  necesaria,  para  la 
iez  del  testamento:  y  si  en  el  abierto  está  obligado  á 
lir  en  el  protocolo  la  escritura  matriz,  y  á  pesar  de  ser 
>cida  la  voluntad  del  testador,  no  puede  expedir  primeras 
Iteriores  copias,  en  tanto  no  conste  de  una  manera  indu- 
ce el  fallecimiento  de  aquél,  con  mayor  razón  debía  ser 
pre  el  depositario  de  los  testamentos  cerrados,  cuya 
parición  en  caso  contrario  puede  verificarse  fácilmente, 
lejar  vestigio  alguno  de  la  voluntad  del  testador,  que  no 
^nocida. 

]/uando  el  testador  retire  del  archivo  del  Notario  el 
imento  que  había  confiado  á  su  custodia,  se  cancelará  el 
30  que  expidió  el  Notario,  por  otro  que  el  mismo  testador 
ara  á  continuación  del  acta  del  protocolo. 
5i  el  testador  se  reserva  la  custodia  del  testamento,  ó 
)mienda  ésta  á  persona  de  su  confianza,  nada  dice  el 
Lgo  de  si  el  Notario  debe  hacer  constar  ó  nó  esta  cir- 
itancia  en  el  protocolo,  por  cuyo  silencio  quedan  des- 
ias  todas  las  garantías  que  ofrecen  las  solemnidades 
isarias  en  el  otorgamiento;  y  lo  que  es  más  repulsivo  á 
;tro  juicio,  que  cuando  al  Notario  como  funcionario 
Lico  autorizante  se  le  confíe  la  custodia  del  testamento,  ha 
notarle  en  el  protocolo  y  dar  el  correspondiente  recibo 
lie  cuando  quede  en  poder  del  mismo  testador  ó  en  el  de 
ercero,  no  se  exija  condición  alguna,  para  acreditar  este 
emo  y  garantir  con  la  debida  responsabilidad  los  efectos 
\  mala  fé  ó  negligencia  que  pueden  ocasionar  su  désapa- 
in  ó  nulidad. 
J. — La  apertura  y  protocolización  del  testamento  cerra- 
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do,  ha  de  practicarse  con  sujeción  á  lo  dispuesto  en  el 
título  7.**  de  la  parte  primera  del  libro  3.**  de  la  Ley  de 
Enjuiciamiento  civil,  según  establece  terminantemente  el 
artículo  714  del  Código,  para  cuyas  diligencias  es  ante  todo 
necesaria  la  presentación  del  testamento  al  Juzgado,  por  la 
persona  que  le  tuviere  en  su  poder. 

Respecto  al  tiempo  de  la  presenteición,  ocurrido  que  sea  el 
fallecimiento  del  testador,  y  á  los  efectos  que  produce  la  nó 
presentación,  están  equiparados  el  testamento  cerrado  y  el 
ológrafo,  pues  el  plazo  para  verificar  aquélla,  es  de  diez  días 
á  contar  desde  el  en  que  el  depositario  tuvo  noticia  del  fa- 
llecimiento del  testador,  siendo  responsable  de  los  daños  y 
perjuicios  que  origine  su  negligencia,  por  dejar  transcurrir 
el  plazo  de  los  diez  días,  sin  hacer  la  presentación  al  Juez 
competente:  siendo,  por  lo  tanto,  aplicables  á  la  presentación 
del  testamento  cerrado  los  razonamientos  expuestos  al  tratar 
de  ella  en  la  materia  del  testamento  ológrafo,  á  excepción 
de  las  que  se  refieren,  á  la  designación  y  orden  de  las  perso- 
nas que  pueden  pedir  que  aquélla  se  Ueve  á  efecto,  en  tanto 
que  el  art.  712  del  Código  no  se  refiere  á  más  personas,  que 
al  Notario  ó  á  aquella  otra  que  tenga  el  testamento  en  su 
poder. 

El  art.  713,  tomando  por  base  un  principio  completamente 
opuesto  al  del  anterior,  establece  la  serie  de  consecuencias  y 
efectos  que  producen  la  no  presentación  y  la  sustracción  dolosa 
del  testainento  cerrado,  y  cuyos  efectos  de  la  misma  natura- 
leza que  su  causft,  envuelven  una  sanción  penal  de  mayor 
grado  y  alcance,  que  la  simple  responsabilidad  de  daños  y 
perjuicios. 

La  pérdida  de  todo  derecho  á  la  herencia,  como  heredero 
abintestato  ó  testamentario  y  como  legatario,  se  impone  por 
el  citado  artículo,  al  que  con  dolo  deje  de  presentar  el  testa- 
mento dentro  del  plazo  de  los  diez  días:  al  que  le  sustrajere 
dolosamente,  del  domicilio  del  testador  ó  de  la  persona  que 
le  tenga  bajo  su  guarda:  y  al  que  le  oculte,  rompa  ó  inutilice 
de  otro  modo,  sin  perjuicio  en  cada  uno  de  estos  casos,  de  la 
responsabilidad  criminal  que  proceda. 

Forestas  disposiciones,  se  determina  la  graduación  suce- 
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si  va  de  la  responsabilidad  procedente  de  la  no  presentación  del 
testamento  en  la  época  señalada  ó  plazo  de  los  diez  días,  en 
relación  con  la  naturaleza  de  los  actos  de  que  proceda:  y  de- 
clarándose esa  sanción  ó  penalidad  civil,  sin  perjuicio  de  la 
responsabilidad  criminal  que  proceda,  es  indudable  que  las 
disposiciones  de  los  Códigos  civil  y  penal  relativas  á  esta 
materia,  han  de  cumplirse  sucesivamente,  justificados  que  sean 
¡os  hechos  á  que  se  refieren. 

Ahora  bien,  el  art.  712  en  su  primera  parte,  es  una  copia 
casi  literal  del  1.966  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento.  Mas  como 
en  la  segunda  parte  de  aquél  y  en  el  siguiente  713,  no  se  hace 
declaración  alguna,  sobre  si  ciertas  personas  tienen  derecho 
¿  exigir  la  presentación  del  testamento,  surge  la  dificultad  de 
si  los  citados  arts.  712  y  713  del  Código,  han  derogado  ó  no 
^el  1.967  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento,  que  reconoce  el  dere- 
cho de  pedir  la  presentación,  á  toda  aquella  persona  que  tu- 
viese conocimiento  de  haber  sido  otorgado  el  testamento? 
obrando  este  en  poder  del  tercero:  y  aún  exigiendo  juramento 
al  denunciante  estraño  á  la  familia  del  finado,  de  no  obrar 
con  malicia  y  sí  sólo  por  creer  tiene  interés  en  el  testamento. 

Por  la  naturaleza  de  ese  derecho,  y  por  los  efectos  que 
puede  producir,  parece  que  el  Legislador  no  ha  podido  supri- 
mirle: pero,  sin  embargo,  del  conflicto  creado  por  la  disposi- 
ción terminante  de  la  ley  rituaria  de  una  parte,  y  de  otra  el 
silencio  del  Código,  resulta  que  con  los  mismos  ftmdamentos 
pueden  sostenerse  la  afirmativa  y  la  negativa. 

En  primer  lugar,  el  Código  ha  copiado  algunas  de  las  dis- 
posiciones de  la  citada  Ley  de  Enjuiciamiento;  y  en  la  mate- 
ria que  estudiamos,  ha  copiado  como  queda  dicho  el  princi- 
pio de  la  obligación  de  presentar  el  testamento  al  Juzgado 
la  persona  que  le  tenga  en  su  poder,  pero  en  cambio,  no  ha 
copiado  nada  relativo  al  ejercicio  del  derecho  de  pedir  la  pre- 
sentación. 

El  Código  y  la  Ley  de  Enjuiciamiento,  son  leyes  de  ca- 
rácter completamente  distinto,  pues  el  primero  tiene  el  de 
sustantividad,  y  la  segunda  el  de  adjetividad:  son  leyes  que 
giran  en  una  esfera  completamente  diversa,  por  lo  cual  en 
buenos  principios,  no  son  susceptibles  de  modificarse  la  una 
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á  la  otra.  Pero  á  pesar  de  esto,  el  segundo  párrafo  del  artículo 
712  del  Código,  al  establecer  el  plazo  de  diez  días  para  la 
presentación  del  testamento  cerrado,  ha  modificado  el  1956 
de  la  Ley  de  Enjuiciamiento,  que  no  señalaba  plazo  alguno, 
para  ese  efecto.  Y  correspondiendo  i  la  ley  sustantiva  la 
determinación  de  los  derechos,  desde  el  momento  que  el  Có- 
digo guarda  silencio,  acerca  de  si  alguna  persona  puede  pedir 
la  presentación  del  testamento  cerrado,  se  deduce  la  nega- 
ción del  mismo. 

Nuestro  juicio  acerca  de  este  punto,  es  que  subsiste  vi- 
gente el  art.  1957  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento,  y  por  lo 
tanto  que  las  personas  á  que  el  mismo  se  refiere,  pueden 
pedir  la  presentación  del  testamento  cerrado. 

18. — Como  queda  consignado,  la  apertura  del  testamento 
ha  de  verificarse  con  arrollo  á  los  arts.  1958  y  siguientes  de 
la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil,  en  virtud  de  la  disposición 
terminante  del  714  del  Código. 

Presentado  que  sea  el  testamento,  el  Escribano  &  quien 
corresponda  actuar,  procederá  en  el  acto  al  examen  y  reco- 
nocimiento del  sobre  y  de  los  sellos  que  contenga,  estendien- 
do diligencia  descriptiva  de  ello,  la  cual  firmará  con  la  per- 
sona que  haga  la  presentación,  ó  con  uno  ó  dos  testigos  si 
aquélla  no  puediere  ó  no  quisiere  firmar,  ordenándose  por  el 
Juez  que  se  cite  al  Notario  y  los  testigos  que  concurrieron 
al  otorgamiento,  designando  el  día  y  hora,  que  ha  de  ser  lo 
antes  posible,  para  que  comparezcan  al  reconocimiento  y  de- 
claración, de  cuyas  diligencias  trataremos  en  q1  número  si- 
guiente. 

Al  acto  de  la  apertura  del  testamento,  que  ha  de  tener 
lugar  después  del  reconocimiento  y  examen  del  Notario  y 
los  testigos,  pueden  asistir  los  parientes  del  testador  que  se 
crea  pueden  tener  un  interés  más  ó  menos  directo,  por  sí  ó 
en  representación  legítima  de  otras  personas,  sin  que  puedan 
protestar  ni  impedir  la  práctica  de  la  diligencia,  ni  aún  en 
el  caso  de  que  el  mismo  testador  hubiese  otorgado  otro  tes- 
tamento, de  fecha  posterior. 

El  Juez,  abrirá  por  sí  mismo  el  sobre  y  leerá  el  testa- 
mento por  si  contuviere  alguna  cláusula  de  carácter  reser- 
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vado,  suspendiendo  la  apertura  cuando  de  la  misma  carpeta 
ó  de  alguna  otra  disposición  testamentaria,  resulte  que  la 
voluntad  del  testador,  indique  la  época  en  que  ha  de  prece- 
derse á  aquella  diligencia.  No  existiendo  esta  limitación, 
el  Juez  entregará  el  testamento  al  actuario,  para  que  haga  la 
lectura  en  alta  voz  y  en  presencia  de  todas  las  personas  que 
asistan  con  derecho  para  ello;  terminando  estas  diligencias, 
por  el  auto  del  Juez  ordenando  la  protocolización  del  ori- 
ginal de  ellas,  y  la  provisión  de  una  copia  del  mismo  auto,  & 
la  persona  que  hizo  la  presentación  del  testamento. 

19. — El  reconocimiento  del  sobre,  sellos,  acta  y  firmas 
del  testamento  cerrado,  por  el  Notario  y  los  testigos,  que 
asistieron  á  su  otorgamiento,  es  la  diligencia  esencial  que  ha 
de  preceder  y  dar  por  resultado  la  apertura  y  protocoliza- 
ción de  aquél,  ó  la  declaración,  de  nulidad;  razón  por  la  cua), 
aunque  invirtiendo  algo  el  método,  tratamos  de  ella  después 
de  hablar  del  acto  de  la  apertura,  sin  olvidar  que  aquélla 
debe  precederle. 

La  ley  de  Enjuiciamiento  civil  en  sus  arts.  1960  al  1964 
inclusive,  especifica  con  notable  minuciosidad,  los  requisitos 
de  carácter  principal  y  los  de  carácter  supletorio  que  en  su 
caso  sean  necesarios,  para  la  práctica  del  reconocimiento, 
presentándose  cuatro  casos,  que  hacen  variar  la  naturaleza  y 
forma  del  mismo  reconocimiento.  El  primer  caso  se  ofrece  cuan- 
do existen  el  Notario  y  todos  los  testigos  que  asistieron  al  otor- 
gamiento, los  cuales  han  de  ser  citados  para  que  hagan  el  re- 
conocimiento y  bajo  juramento  declaren  ser  suyas  y  legítimas 
las  firmas  y  rúbricas  que  con  sus  nombres  aparecen  al  pié  del 
acta,  y  que  el  sobre  y  los  sellos,  son  los  mismos  y  se  encuen- 
tran en  el  mismo  estado  que  tenían  en  el  momento  de  po- 
ner las  fií-mas.  El  segundo  caso,  ofrece  alguna  variación,  pomo 
poder  comparecer  todos  los  testigos  por  la  ausencia  ó  muerte 
de  alguno  ó  algunos  de  ellos:  pues  en  primer  lugar,  los  que 
comparezcan  declararán  también  sobre  la  asistencia  de 
aquellos  al  acto  del  otorgamiento,  habiéndoles  visto  poner  su 
firma  y  rúbrica:  y  en  segundo  lugar,  se  examinará  á  dos 
personas  conocedoras  de  la  firma  y  rúbrica  del  fallecido  o 
ausente,  practicándose  las  diligencias  ordinarias  de  abono  de 
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testigo,  si  la  anterior  no  pudiere  tener  lugar.  En  el  tercer 
caso,  ó  sea  fallecimiento  del  Notario  autorizante,  el  Juez  por 
sí  nlisnio  y  con  la  asistencia  de  dos  peritos,  procederá  al 
cotejo  del  signo,  firma  y  rúbrica  estampados  en  la  carpeta 
del  testament  o,  con  los  que  del  mismo  Notario  existan  en  su 
protocolo  reservado  de  testamentos  cerrados,  habiendo  de 
tener  lugar  ese  cotejo,  en  el  lugar  donde  se  halle  el  citado 
protocolo:  y  en  el  caso  de  que  la  fecha  del  otorgamiento  del 
testamento  fuese  anterior  á  la  de  la  Ley  del  Notariado,  el 
cotejo  se  hará  con  otros  signos,  firmas  y  rúbricas  indubitadas 
del  mismo  Notario.  Por  último,  si  el  Notario  y  todos  los 
testigos  hubieren  fallecido,  únicamente  podrá  hacerse  infor- 
mación, para  justificar  este  extremo,  sobre  la  época  de  la  de* 
función  de  cada  uno  de  ellos,  sobre  el  concepto  público  que 
hubieren  merecido  y  la  permanencia  en  el  lugar  del  otorga- 
miento, en  la  fecha  que  se  verificó. 

El  resultado  de  estas  diligencias,  pone  de  manifiesto  la 
observancia  de  todas  las  solemnidades  del  acta  del  otor- 
gamiento, y  por  lo  tanto  la  validez  del  testamento,  ó  de  lo 
contrario,  la  nulidad  del  mismo,  por  defecto  de  alguna  de 
aquéllas. 

Como  consecuencia  también,  tiene  lugar  la  apertura  del 
testamento:  pero  en  este  caso,  es  necesario  distinguir  los 
efectos  procedentes  del  art.  1.966  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento 
civil,  y  de  la  última  parte  del  716  del  Código,  pues  por  el 
primero  según  su  contexto,  el  testamento  cerrado  no  podía 
ser  abierto  por  el  Juez  cuando  de  las  diligencias  preliminares 
á  la  apertura,  resultara  la  nulidad  por  falta  de  alguna  de  las 
solemnidades  necesarias  en  el  otorgamiento;  al  paso  que  el 
segundo,  después  de  establecer  la  regla  general  de  nulidad  del 

testamento  cerrado,  consigna  la  excepción  de  que Será  vá- 

lidoy  sin  embargo,  como  testamento  ológrafo,  si  todo  él  estuviere 
escrito  y  firma  do  por  el  testador  y  tuviere  las  demás  condicio- 
nes propias  de  este  testamento Es  decir,  que  en  el  derecho 

vigente,  todo  testamento  cerrado  que  se  declare  nulo  por 
falta  de  solemnidades  en  su  otorgamiento,  ha  de  ser  necesa»- 
riamente  abierto,  para  declarar  si  produce  ó  no  efectos  como 
ológrafo,  practicándose  en  caso  afirmativo,  todas  las  diligen- 
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cías  expuestas  al  tratar  de  la  protocolización  de  estos  testa- 
mentos. 

20. — La  protocolización  del  testamento  cerrado,  procede, 
cuando  de  todas  las  diligencias  de  reconocimiento  y  apertura 
resulta  su  validez,  y  ha  dé  hacerse  del  mismo  testajnento  y 
de  aquellas  diligencias  originales,  en  el  protocolo  del  Notario 
autorizante,  ó  si  hubiere  fallecido,  se  hará  conforme  á  lo  dis- 
puesto en  la  Ley  Notarial:  expidiéndose  tantas  primeras  co- 
pias del  mismo  testamento  y  del  auto  ordenando  la  protoco- 
lización, cuantas  sean  las  personas  que  tengan  interés  en  la 
herencia. 

21.— El  art.  716  del  Código,  declara  la  nulidad  del  testa- 
mento cerrado,  cuando  no  se  hayan  cumplido  las  solemnida- 
des necesarias  para  su  otorgamiento,  haciendo  responsable 
al  Notario  de  los  daños  y  perjuicios  quo  sobrevengan,  si  se 
justifica  que  la  falta  de  aquéllas,  procedió  de  su  malicia,  ne- 
gligencia ó  ignorancia  inexcusable. 

El  Notario  dará  fé  en  el  acta  del  otorgamiento,  de  haberse 
cumplido  las  solemnidades  exigidas  por  la  ley:  y  desde  el 
momento  que  dá  fé  de  la  concurrencia  de  todas  ellas,  exis- 
tiendo sin  embargo  el  defecto  de  alguna,  es  innegable  que  la 
malicia,  la  negligencia  ó  la  ignorancia  inexcusable  por  su 
parte,  son  la  única  causa  de  ese  efecto,  y  por  lo  tanto  la  res- 
ponsabilidad consiguiente  de  daños  y  perjuicios  puede  serle 
exigida:  y  creemos  que  esa  responsabilidad  no  se  extinga 
cuando  el  testamento  sea  válido  como  ológrafo,  según  la 
excepción  examinada  en  el  núm.  19  de  este  artículo,  puesto 
que  el  716  del  Código,  al  declarar  esa  misma  excepción,  no 
dice  nada  acerca  de  la  responsabilidad  del  Notario  por  la 
declaración  de  nulidad  del  testamento  como  cerrado,  y  es 
indudable  que  en  algunos  casos  habrá  lugar  á  esos  perjuicios, 
mediante  la  dilación  necesaria  en  la  práctica  de  las  dili- 
gencias, para  elevar  á  escritura  pública  el  testamento  oló- 
grafo. 

Pero  ahora  bien;  de  la  apertura  del  testamento  cerrado, 
puede  resultar  una  contradicción  entre  la  forma  en  que  haya 
sido  escrito  y  la  declaración  del  testador  consignada  en  el 
acta  de  otorgamiento.  El  testador  al  hacer  la  presentación  de 
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a^uél ,  al  Notario  y  los  testigos,  ha  de  manifestar  si  está  es- 
crito y  firmado  por  él,  ó  si  lo  han  hecho  otra  ú  otras  dos 
personas,  y  esa  manifestación  se  consigna  en  el  acta,  dando 
fé  de  elja  el  Notario.  Pues  bien,  á  pesar  de  lo  dicho  por  el 
testador,  puede  llegar  á  conocerse  en  el  acto  de  la  apertura 
del  testamento,  que  no  es  cierto,  y  por  lo  tanto  que  no  hay 
conformidad  entre  aquella  manifestación  y  la  escritura  del 
testamento:  y  en  este  caso  ¿será  válido  ó  nulo?  Las  formali- 
dades internas,  son  exigidas  por  la  ley  como  garantía  para  la 
verdad  y  certeza  de  la  última  voluntad  del  testador,  las 
cuales  han  de  ser  observadas  y  manifestadas  por  él  mismo, 
para  que  consten  como  tal  garantía  y  prueba  en  el  acto  del 
otorgamiento:  y  existiendo  disparidad  entre  lo  expresado  en 
él  y  el  resultado  material,  no  puede  en  modo  alguno  consi- 
derarse válido  un  testamento  otorgado  en  esas  condiciones, 
contra  la  disposición  expresa  y  terminante  de  la  ley. 

22.^ — ^Las  reglas  transitorias  para  determinar  la  validez  de 
los  testamentos  cerrados,  por  la  legislación  que  les  sea  apli- 
cable atendiendo  á  la  fecha  de  su  otorgamiento;  son  las 
mismas  que  quedan  expuestas  en  el  Artículo  anterior,  al  tra- 
tar de  los  testamentos  abiertos:  y  si  la  primera  regla  declara 
y  reconoce  la  subsistencia  de  la  legislación  anterior,  por  la 
cual  han  de  regirse  todos  los  derechos  nacidos  de  hechos 
realizados  bajo  su  régimen:  y  la  segunda  declara  igualmente 
la  validez  de  todos  esos  actos,  produciendo  todos  sus  efectos 
conforme  á  la  misira  legislación,  y  salvo  las  limitaciones  en 
todas  las  reglas  transitorias  consignadas,  es  indudable  que 
los  testamentos  cerrados  que  fueron  otorgados  antes  del 
primero  de  Mayo  de  1889,  serán  válidos  y  en  la  actualidad 
producirán  todos  sus  efectos,  si  en  su  otorgamiento  se  cum- 
plieron todas  las  solemnidades  del  derecho  vigente  en  aque- 
lla época:  así  como  los  otorgados  después  de  la  indicada 
fecha,  tienen  que  haberlo  sido,  con  arreglo  á  las  solemnida- 
des del  vigente  Código. 
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ARTÍCULO 


23.  El  Código  civil,  ha  admitido  las  cédulas  ó  disposi- 
ciones testamentarias  de  carácter  privado,  no  ya  con  el  con- 
cepto y  solemnidades  que  tenían  en  el  derecho,  anterior,  sino 
con  una  forma  completamente  distinta,  y  con  unas  restric- 
ciones cuyo  fundamento  verdaderamente  no  alcanzanios. 

El  art.  672  del  Código,  dice Toda  disposición  que  sobre 

institución  de  heredero^  mandas  ó  legados  haga  el  testador^  refi- 
riéndose á  cédulas  ó  papeles  privados,  que  después  de  su  muerte 
aparezcan  en  $u  domicilio,  ó  fusra  de  él,  será  nula  si  en  las 
cédulas  ó  papeles  no  concurren  los  requisitos  prevenidos  para  el 
testamento  ológrafo 

Las  antiguas  memorias  testapientarias,  según  á  su  tiempo 
veremos,  no  necesitaban  más  requisitos  para  su  validez,  que 
ser  escritas  y  firmadas  por  el  testador  y  contener  las  circuns- 
tancias indicadas  en  el  testamento  de  su  referencia,  pudiendo . 
disponerse  por  ellas,  sobre  todos  los  derechos  y  declaración  y 
cumplimiento  de  deberes,  que  podían  comprenderse  en  los 
testamentos. 

Pero  el  artículo  que  acabamos  de  transcribir,  exige  que 
toda  cédula  ó  documento  privado  de  referencia  de  un  testa- 
mento, reúna  todas  las  condiciones  del  ológrafo,  bajo  pena  de 
nulidad:  y  expresamente  dice,  que Toda  disposición  que  so- 
bre institución  de  heredero,  mandas  ó  legados  haga  el  testador 
refiriéndose  á  cédulas  ó  papeles  privados luego  en  estos  do- 
cumentos que  han  de  ser  testamentos  ológrafos,  válidos  si 
en  ellos  se  han  cumplido  las  solemnidades  propias  de  esta 
forma,  no  caben  otras  disposiciones  que  las  ya  referidas,  no 
pudiendo  por  lo  tanto  ser  objeto  ó  contenido  de  aquéllos,  las 
demás  disposiciones  con  respecto  á  los  bienes,  á  los  derechos 
y  á  los  deberes. 

Lamentable  es  que  el  Legislador  haya  sido  tan  inconse- 
cuente en  el  desenvolvimiento  de  las  instituciones  testamen- 
rias;  y  con  muy  pocas  palabras  se  demuestra  esa  inconseouen- 
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cia,  por  la  comparación,  si  posible  es,  entre  cosas  iguales,  del 
testamento  ológrafo  y  de  las  cédulas  ó  papeles  privados,  que 
por  reunir  las  solemnidades  propias,  hayan  de  causar  efecto  s 
á  la  muerte  del  testador. 

Ya  hemos  expuesto  en  el  Artículo  2.^  de  este  Capítulo  la 
naturaleza  del  testamento  ológrafo  y  las  solemnidades  propias 
y  necesarias  para  su  validez.  Las  cédulas  ó  papeles  privados  á 
que  «e  refiera  el  testador  en  su  testamento,  necesitanlas  mismas 
solemnidades  que  el  testamento  ológrafo:  luego,  puede  decirse 
que  la  persona  que  otorgue  testamento  y  además  alguna  cé- 
dula de  referencia,  fallece  con  dos  testamentos,  puesto  que 
la  cédula  ha  de  ser  un  verdadero  testamento  ológrafo,  cuya 
forma  ha  sido  estatuida  como  principal,  por  el  segundo  párrafo 
del  art.  676. 

Hasta  aquí,  la  comparación  entre  esas  dos  formas  de  ma- 
nifestarse la  última  voluntad  del  hombre,  bien  como  testa- 
mento ológrafo  ó  como  cédula  ó  papel  privado,  no  dá  resultado 
alguno  diferencial,  sino  por  el  contrario  ambas  formas,  son 
exactamente  iguales  en  su  esencia  y  requisitos. 

Pero  siguiendo  la  comparación  en  cuanto  á  su  contenido, 
resulta  la  negativa  absoluta  y  por  tanto  la  inconsecuencia  del 
Legislador,  dando  lugar  á  que  el  testamento  ológrafo  en  unos 
casos  pueda  contener  todo  género  de  disposiciones,  y  en  otros 
únicamente  sean  su  objeto,  la  institución  de  heredero  y  las 
mandas  ó  legadoá.  Si  al  testamento  ológrafo  hubiera  de  asig- 
narse el  concepto  ó  enlace  que  las  antiguas  memorias  testa- 
mentarias tenían  con  el  testamento  de  su  referencia  de  ser  su 
continuación  y  complemento,  se  destruiría  el  principio  capital 
sentado  al  examinar  el  citado  art.  676,  que  declara  al  testa- 
mento ológrafo,  forma  común  y  principal  de  manifestación 
de  última  voluntad. 

Hoy,  no  podemos  sostenerla  subsistencia  de  ese  concepto, 
y  por  lo  tanto  en  explicación  del  art.  672,  diremos,  que  la 
persona  que  á  su  fallecimiento  haya  otorgado  testamento 
refiriéndose  en  él  á  disposiciones  contenidas  en  cédulas  ó 
papeles  privados,  fallece  con  dos  testamentos  válidos  y  de 
efectos  inmediatos,  sin  perjuicio  de  las  dificultades  que  por  la 
falta  de  redacción  del  citado  artículo,  puedan  sobrevenir   en 
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ocasiones,  acerca  de  si  la  cédula  ó  documento  privado,  deroga 
ó  nó  al  testamento  de  su  referencia,  en  las  disposiciones  que 
contenga  independientemente  de  las  relativas,  á  la  institución 
de  heredero,  mandas  ó  legados. 

Para  conocer  la  gravedad  y  trascendencia  de  este  punto^ 
basta  plantear  la  cuestión,  según  la  idea  que  antes  hemos 
indicado,  en  una  esfera  superior  á  la  del  interés  material  de 
la  institución  de  heredero,  de  las  msndas  ó  de  los  legados: 
esa  esfera  es  la  de  declaración  de  derechos  ó  cumplimiento  de 
deberes  ya  separada  ya  correlativamente* 

Claro  esta  que  el  reconocimiento  de  un  hijo  natural, 
envuelve  este  doble  concepto  y  es  una  de  las  aplicaciones  más 
interesantes  á  que  puede  dar  lugar  esta  doctrina.  El  artículo 
131  del  Código  exige  que  el  reconocimiento  de  un  hijo 
natural  por  el  padre,  por  la  madre,  ó  por  los  dos  reunidos» 
se  haga  en  el  acta  de  nacimiento,  ó  en  otro  documento 
público,  pudiendo  hacerse  también  por  testamento  cuando 
solamente  proceda  del  padre  ó  de  la  madre.  El  precepto  legal 
es  claro  y  absoluto  y  así  debiera  entenderse,  si  no  existieran 
un  poco  más  adelante  otras  disposiciones  ante  las  cuales 
parece  que  el  citado  art.  131  se  refiere  sólo  al  reconocimiento 
voluntario. 

En  efecto;  los  arts.  136  y  136  imponen  al  padre  y  á  la 
madre  la  obligación  de  reconocer  al  hijo  natural  en  el  caso 
de  que  exista  escrito  indubitado  de  los  dos  ó  de  uno  de  ellos, 
en  que  expresamente  reconozcan  la  paternidad  ó  maternidad. 
En  buen  sentido  jurídico  es  indudable  que  el  reconocimiento 
hecho  en  el  acta  de  nacimiento,  en  testamento  ó  en  otro  docu- 
mento público  tiene  desde  luego  toda  la  legalidad,  fuerza  y 
eficacia  necesarias  para  producir  sus  consecuencias  sin  el 
aditamento  de  declaraciones  judiciales  que  hagan  cumplir  al 
padre  ó  á  la  madre  la  obligación  del  reconocimiento  en  los 
casos  en  que  pueda  ser  pedido  y  decretado.  Hay  más;  el 
artículo  137  en  su  número  2.^  permite  ejercitar  la  acción  para 
el  reconocimiento,  sea  de  paternidad  ó  de  maternidad,  aún 
después  de  la  muerte  del  padre  ó  de  la  madre,  si  apareciere 
algún  documento  de  que  antes  no  se  hubiere  tenido  noticia 
y  en  el  cual  reconozcan  expresamente  al  hijo. 
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Dos  observaciones  debemos  apuntar  sobre  el  contexto  de 
este  artículo.  Consiste  la  primera,  en  que  á  nuestro  juicio 
kay  falta  de  tecnicismo  ó  de  exactitud  en  la  expresión,  por- 
que se  habla  de  acciones  para  el  reconocimiento  cuando  han 
fallecido  ya  el  padre  ó  la  madre,  en  cuya  situación  no  cabe 
reconocimiento  por  parte  del  finado,  ni  aun  en  el  sentido  de 
reconocimiento  obligatorio  impuesto  por  sentencia  firme;  lo 
único  posible  es  la  declaración  judicial  de  paternidetd  ó  ma- 
ternidad cómo  terminación  del  juicio  que  se  haya  seguido 
contra  quien  sostenga  la  representación  del  padre  ó  madre 
finados. 

La  segunda  observación  se  funda  en  que  el  número  2.** 
del  art.  137  se  refiere  á  un  documento  en  que  conste  el  reco- 
nocimiento expreso;  pero  no  pudiente  aludir  á  los  documentos 
de  que  habla  el  art.  131  y  no  exigiendo  que  el  documento  sea 
indubitado  como  lo  exige  el  art.  135  para  ejercitar  la  acción 
durante  la  vida  del  padre  ó  de  la  madre;  resulta  una  disyun- 
tiva, qué,  para  evitar  el  absurdo  de  admitir  un  documento  de 
cualquier  (5lase,  nos  obliga  á  suplir  el  número  2.**  del  art.  137 
con  lo  que  dispone  el  número  1.^  del  135,  ó  sea  la  cualidad 
de  indubitado  en  el  documento  que  contenga  el  reconocimiento 
expreso  de  uno  ó  más  hijos  naturales. 

Concretajido  ahora  la  aplicación  de  esta  doctrina  y  recor- 
dando la  ya  expuesta  sobre  el  valor  legal  de  las  memorias 
testamentarias  comprensivas  de  instituciones  ó  legados  y 
revestidas  de  las  formas  del  testamento  ológrafo,  se  desprende 
naturalmente  esta  pregunta.  ¿Qué  valor  tendrá  una  memoria 
testamentaria  confirmada  por  testamento,  si  contiene  el  reco- 
nocimiento de  uno  ó  más  hijos  naturales,  aunque  en  ella  no 
se  hayan  cumplido  las  formas  y  solemnidades  del  testamento 
ológrafo?  Atendidas  y  combinadas  las  disposiciones  de  los 
artículos  131,135  número  1.**,  136  número  1.**  y  137  número 
2.°:  es  lógico  deducir  que  la  memoria  testamentaria,  si  apa- 
rece como  documento  indubitado  del  padre  ó  de  la  madre, 
habrá  de  producir  los  debidos  efectos  para  el  reconocimiento 
obligatorio  durante  la  vida  de  aquéllas  ó  para  la  declaración 
de  paternidad  ó  maternidad  si  hubieren  fallecido. 

De  esta  consecuencia  se  deduce  otra;  y  es  la  de  que  no 
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han  desaparecido  por  completo  las  memorias  testamentarias 
á  pesar  de  lo  dispuesto  en  el  art.  672  del  Código:  así  como 
también  es  forzoso  reconocer  que  la  declaración  de  documento 
indubitado  respecto  á  la  memoria  y  la  protocolización  en  su 
caso  deberán  sujetarse  á  las  disposiciones  de  la  Ley  de  Enjui- 
ciamiento civil,  según  que  aquellas  actas  sean  objeto  de  juris- 
dicción voluntaria  ó  de  juicio  contradictorio. 

Todo  lo  expuesto,  es  lo  bastante  para  el  conocimiento  de 
la  doctrina  legal  vigente  en  la  materia  de  cédulas  ó  papeles 
privados  de  última  voluntad,  no  siendo  preciso  detenernos  en 
el  examen  de  las  solemnidades  que  han  de  reunir,  por  ser  las 
mismas  del  testamento  ológrafo. 


ARTÍCULO  6: 

24. — Las  tres  formas  de  los  testamentos  estudiadas  en  los 
arts.  2.**,  3.**  y  4.^  de  este  capítulo,  producen  todas  el  efecto 
de  cumplimiento  de  la  voluntad  del  testador,  pero  con  algunas 
diferencias,  no  precisamente  porque  el  cumplimiento  varíe 
en  cada  una  de  ellas,  pues  los  derechos  que  crean  tienen  el 
alcance  que  quiso  ó  hubo  de  concederles  el  Legislador,  y  su 
ejercicio  ha  de  tener  lugar  en  la  forma  y  límites  consi- 
guientes, sino  más  bien  por  el  diverso  concepto  que  cada  una 
de  esas  formas  tiene,  según  las  solemnidades  de  su  otorga- 
miento. 

Todos  los  documentos  que  tienen  efectos  jurídicos,  se 
clasifican  en  públicos  y  privados;  clasificación  que  es  exacta- 
mente aplicable  á  los  testamentos  comunes,  conforme  á  las 
disposiciones  de  la  Sección  primera  capítulo  5.^,  título  1.®  del 
libro  4.**  del  Código  civil,  que  trata  de  los  documentos 
públicos  y  privados,  en  su  carácter  de  modo  de  prueba  de  las 
obligaciones. 

Los  artículos  1.216  y  1.218,  definiendo  los  documentos 
públicos  y  su  fuerza  probatoria,  dicen  sustancialmente;  son 
los  autorizados  por  Notario  ó  empleado  público  competente, 
con  las   solemnidades  requeridas  poí  la  ley,  haciendo  prueba 
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contra  terceros  del  hecho  que  motiva  su  otorgamiento,  y  de 
la  fecha  de  éste:  y  el  art.  1.225,  sin  definir  lo  que  es  el  docu- 
mento privado,  declara  que  cuando  sea  legalmente  recono- 
cido, tendrá  el  mismo  valor  de  la  escritura  pública,  entre  los 
que  le  hubiesen  suscrito  y  sus  causa  habientes. 

Haciendo  la  aplicación  de  estos  textos  para  determinar 
el  concepto  y  efectos  de  los  testamentos  comunes,  resulta  que 
en  cuanto  al  abierto;  no  hay  dificultad  ninguna,  pues  por  la 
intervención  de  Notario  y -el  cumplimiento  de  las  solemnida- 
des exigidas  por  la  ley,  es  documento  público  y  por  lo  tanto 
produce  todos  sus  efectos,  desde  el  momento  de  la  muerte 
del  testador,  sin  necesidad  de  ninguna  diligencia  de  recono- 
cimiento, porque  en  el  acto  de  ser  otorgado,  forma  parte  del 
protocolo  general  del  Notario. 

Pero  si  tan  fácilmente  se  resuelve  la  cuestión  con  respecto 
al  testamento  abierto,  no  sucede  lo  mismo  en  cuanto  al  oló- 
grafo y  al  cerrado,  pues  para  determinar  el  concepta  y  efec- 
tos del  primero,  hay  que  atender  al  testamento  en  sí  y  á  la 
protocolización:  y  en  el  segundo,  hay  que  atender  igualmente 
al  testamento,  al  acto  del  otorgamiento  y  á  la  protocoliza- 
ción; de  modo  que  se  observa  un  aumento  sucesivo,  en  el 
número  de  tiempos  en  que  se  realizan  los  actos  que  producen 
la  validez  del  testamento.  En  el  abierto  y  en  un  solo  tiempo, 
tienen  lugar  su  formación,  otorgamiento  y  protocolización, 
en  el  ológrafo,  los  dos  primeros  actos  son  simultáneos  y  de 
un  solo  tiempo,  y  el  tercero  ó  protocolización,  se  lleva  á 
cabo  con  posterioridad  á  la  muerte  del  testador;  y  por  último, 
en  el  cerrado,  cada  uno  de  los  tres  actos,  tiene  lugar  en  un 
tiempo  distinto  é  independiente  del  de  los  otros  dos. 

El  testamento  ológrafo,  es  considerado  por  todos  los 
autores,  bajo  el  concepto  de  documento  privado,  en  cuyo 
otorgamiento  no  ha  intervenido  Notario,  ni  ninguna  solem- 
nidad de  carácter  público;  y  solo  sí  han  de  concurrir  aquéllas 
que  el  testador  necesariamente  ha  de  observar  por  sí  mismo, 
siendo  como  es  la  única  persona  que  interviene  en  su  forma- 
ción y  otorgamiento:  y  como  tal  documento  privado,  no 
puede  causar  efecto  alguno  sino  mediante  el  reconocimiento 
legal  por  el  que  se  eleva  á  escritura  pública,  en  virtud  de  ^ 
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protocolización.  Pero  como  todas  estas  diligencias  son  poste- 
riores á  la  muerte  del  testador,  que  por  lo  tanto  no  puede 
reconocerle,  el  testamento  ¿será  documento  público  ó  docu- 
mento privado?  He  aquí  la  cuestión  que  nace  de  los  dos 
tiempos  anteriormente  indicados,  y  cuya  buestión  procederá 
principalmente,  cuando  el  testamento  sea  impugnado  como 
nulo,  por  el  que  siendo  interesado  en  la  sucesión,  considere 
que  aquél  perjudica  su  derecho. 

Los  escritores  que  han  propuesto  esta  cuestión,  tomando 
por  base  la  designación  de  la  persona  á  quien  corresponda 
justificar  la  nulidad,  no  se  han  fijado  en  que  la  impugnación, 
no  impide  ni  puede  impedir  la  protocolización:  y  además  que 
presentada  la  cuestión  bajo  esa  forma,  se  la  separa  completa- 
mente de  su  verdadero  objeto,  pues  una  cosa  es  discutir  y  re- 
solver sobre  el  concepto  de  documento  público  ó  privado  que 
tenga  el  testamento  ológrafo,  y  otra  cosa  muy  distinta  es 
querer  llegar  á  esa  determinación,  por  un  medio  improcedente 
y  totalmente  ageno,  como  la  designación  de  la  persona  que 
haya  de  justificar  la  validez  ó  nulidad  del  mismo  testamento. 

A  nuestro  juicio,  se  envuelven  dos  cuestiones,  la  primera 
relativa  á  la  prueba  en  caso  de  impugnación,  la  cual  no  puede 
limitarse  al  testamento  ológrafo,  sino  que  es  general  á  todos 
los  testamentos,  y  la  segunda  referente  al  concepto  del  testa- 
mento ológrafo,  como  documento  público  ó  privado. 

En  la  primera  cuestión,  se  han  separado  completamente 
los  autores,  opinando  unos  que  la  prueba  de  nulidad,  debe 
practicarse  por  el  que  considerando  perjudicado  su  derecho  á 
la  sucesión,  impugna  el  testamento,  para  cuya  impugnación 
necesita  justificar  su  carácter  de  interesado  legítimo:  otros 
por  el  contrario,  sostienen  que  el  testamento,  una  vez  proto- 
colizado, produce  todos  sus  efectos,  no  pudiendo  ser  objeto 
de  impugnación,  por  haber  perdido  siendo  ológrafo  ó  cerrado, 
su  carácter  de  documento  privado,  fundándose  para  ello,  en 
que  la  protocolización  es  el  reconocimiento  legal  de  la  validez 
del  testamento,  por  haber  sido  otorgado  con  todas  sus  solem- 
nidades. 

Ninguna  de  estas  dos  opiniones  tan  opuestas  y  extrema- 
das, puede  admitirse,  pues  el  testamento  puede  ser  perfeo- 
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tamente  válido  por  razón  de  las  solemnidades,  y  sin  embargo 
puede  ser  impugnado  por  la  persona  cuyos  legítimos  derachos, 
kayan  sido  por  él  desatendidos. 

En  el  mero  hecho  de  que  la  protocolización  de  los  testa- 
mentos ológrafo  y  cerrado,  se  ha  de  hacer  necesariamente  sin 
oposición  por  parte  alguna,  pero  con  la  cláusula  de  sin  per- 
juicio para  su  impugnación  posterior,  la  prueba  no  solo  puede 
imponerse  al  que  la  incoa,  sino  que  también  ha  de  practicarse 
por  los  demandados  que  ejercitan  derechos  en  virtud  del  tes- 
tamento: y  si  el  demandante  reclama  la  nulidad  fundado  en 
su  derecho  de  heredero  abintestato,  y  el  demandado  exoep- 
ciona  con  la  existencia  y  validez  de  aquél,  resulta  la  mutua- 
lidad de  caracteres  de  demandante  y  demandado  en  ambos, 
y  cada  uno  ha  de  justificar  el  derecho  que  alega. 

Respecto  á  la  segunda  cuestión,  el  Código  en  su  artículo 

1225,  la  ha  resuelto  de  una  manera  terminante,  al  decir 

El  documento  privado,  reconocido  legalmente,  tendrá  el  mismo 
valor  que  la  escritura  pública  entre  los  qae  le  hubiesen  suscrito 
y  sics  causa  habientes,.,,^  En  las  palabras  reconocido  legalmente, 
no  hace  la  ley  distinción  alguna,  respecto  á  la  persona  que 
haya  de  hacer  el  mismo  reconocimiento,  el  cual,  según  las 
disposiciones  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil,  unas  veces 
necesariamente  ha  de  practicarle  aquella  persona  que  por  él 
resulta  obligada,  y  otras  por  los  demás  medios  de  prueba  es- 
tablecidos por  la  misma  ley. 

El  testamento  ológrafo,  no  puede  ser  reconocido  por  el 
mismo  testador,  y  de  aquí  que  la  ley  exije  su  reconocimiento 
para  que  pueda  ser  elevado  á  escritura  pública  y  protocoli- 
zado: reconocimiento  que  suple  la  omisión  de  solemnidades 
extemas  y  públicas  en  el  acto  del  otorgamiento,  confirmán- 
dole como  la  verdadera  manifestación  del  testador. 

Esta  opinión,  reconoce  fundamentos  más  sólidos  que  la 
contrarían,  que  considera  al  testamento  ológrafo  antes  y  des- 
pués de  la  protocolización,  como  documento  privado,  teoría 
que  necesariamente  ha  de  ser  aplicada  á  la  materia  de  obli- 
gaciones, dando  por  resultado  que  aquellas  que  fueren  cons- 
tituidas por  documento  privado  de  imposible  reconocimiento, 
por  haber  fallecido  el  que  por  él  se  obligó,   quedarían  sin 
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cumplimientos  por  parte  de  los  causa  habientes.  Sinembargo, 
el  verdadero  fundamento  y  estensión  de  las  obligaciones,  al- 
canzan en  general  á  las  partes  y  sus  sucesores,  supliéndose 
por  los  medios  legales,  el  defecto  de  reconocimiento  por  parte 
del  obligado. 

Al  testamento  cerrado,  á  pesar  de  ser  necesario  conside- 
rar los  tres  tiempos  de  su  formación,  otorgamiento  y  proto- 
colización, son  también  aplicables  los  argumentos  anterior- 
mente expuestos;  y  como  conslusión  diremos,  que  tanto  el 
testamento  ológrafo  como  el  cerrado,  considerados  en  sí,  son 
documentos  privados  que  no  producen  efecto  alguno,  hasta 
que  por  el  acto  del  reconocimiento  legal  y  protocolización, 
obtienen  fuerza  bastante  para  la  efectividad  de  sus  disposi- 
ciones, y  de  los  derechos  de  ellas  procedentes.  Y  como  con- 
secuencia de  esa  variación  del  concepto  meramente  privado, 
al  que  obtienen  mediante  el  acto  legal,  éste  se  tramita  en  la 
vía  de  jurisdicción  voluntaria  y  la  declaración  definitiva,  se 
hace  siempre  con  espresión  clara  y  terminante  de  la  cláusula 
sin  perjuicio  de  terceros. 
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CAPÍTULO  IV. 


Aetículo  i.^. — 1,  Disposiciones  de  la  Ley  de  11  de  Mayo 
de  1888  acerca  de  la  subsistencia  del  derecho  foral. — 2. 
Efectos  de  la  pluralidad  de  legislaciones  civiles  españolas  en 
la  materia  de  testamentos. 

Aktículo  2.** — 3.  Naturaleza  de  la  sucesidyi  testada  por  derecho 
foral.  4.  Principios  por  que  se  rije  la  capacidad  de  testú 
mentifadón  en  Cataluña,  Aragón,  Navarra  y  Vizcaya. — • 
o.  Personas  que  por  derecho  foral  pueden  ser  testigos  en  los 
testamentos. 

Artículo  3." — 6.  Definición  y  caracteres  del  testamento  por  las 
leyes  forales,  —7,  Clasificación  de  los  testamentos  en  comur 
nes  y  especiales. 

Artículo  4.^ — 8.  De  los  testamentos  comunes  por  la  legislación 
de  Cataluña;  testamento  abierto:  sus  formas  y  solemni- 
dades.— 9.  Testamento  cerrado. — 10.  Codicilos;  sus  formas 
y  solemnidades. — 11.  Disposiciones  especiales  de  las  Ordc' 
naciones  de  Mallorca  en  materia  de  testamentos. 

Artículo  5.^ — 12,  De  los  testam^entos  comunes  por  la  legislación 
de  Aragón:  testamento  abierto:  sus  formáis  y  solemnidades: 
su  adveración. — 13.  Testamento  cerrado. — 14.  Codicilos:  sics 
formas. 

Artículo  6.^ — 15.  De  los  testamentos  comunes  por  la  legislación 
de  Nava'tra:  testamento  abierto:  sus  formáis  y  solemnidades: 
su  abonamiento. — 16.   Testamento  cerrado. — 17.  Codicilos, 

Artículo  7/ — De  los  testamentos  comunes  por  la  legislación  de 
Vizcaya. 

ARTÍCULO  1.^ 

1. — La  sola  lectura  de  los  artículos  6.°,  6.**  y  7.**  de  la 
Ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  ofrece  un  verdadero  desencanto, 
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de  la  idea  que  como  única,  envolvía  la  aspiración  de  realizar 
la  tan  deseada  unidad  legislativa  en  el  Derecho  Civil  Español. 
Opuestos  intereses  han  venido  luchando  hasta  vía  actua- 
lidad, desde  una  época  bastante  remota;  intereses  que  como 
generales  ó  particulares  y  limitados,  propenden  á  la  igualdad 
de  principios  y  de  leyes  positivas,  reconociendo  la  misma 
naturaleza,  forma  y  extensión  en  el  ejercicio  de  los  derechos 
civiles  de  todo  español,  ó  por  el  contrario  dando  mayor  impor- 
tancia al  espíritu  local  fundado  en  los  elementos  históricos 
de  cada  territorio,  tienden  á  marcar  un  exclusivismo  parcial, 
sin  consideración  á  la  mayor  importancia  de  la  generalidad 
del  territorio  nacional,   sometido  á  un  régimen  común,  y  por 

10  tanto  sin  atender  tampoco  á  la  mayor  facilidad  y  beneficios 
del  mismo. 

Esta  lucha  se  ha  sostenido  de  una  manera  tan  decidida  y 
hasta  tal  extremo,  que  las  disposiciones  de  la  citada  Ley  de 

11  de  Mayo  no  fueron  más  que  un  medio  para  aplacarla  por 
el  momento,  pero  dirigiendo  la  opinión  en  tal  sentido  que  no 
sólo  se  ha  faltado  abiertamente  á  la  Ley  política  y  funda- 
mental del  Estado,  sino  que  se  ha  inaugurado  una  época  de 
revalidación  ó  reproducción  del  derecho  foral. 

Las  dificultades  tan  decantadas  por  algunos  para  alcanzar, 
durante  la  época  presente,  la  unidad  legislativa  en  el  orden 
civil,  felizmente  iniciada  por  el  Ordenamiento  de  Alcalá  y 
reproducida  como  principio  fundamental  en  el  art.  75  de  la 
Constitución  de  20  de  Junio  de  1876,  no  tienen  ni  pueden 
tener  la  importancia  que  se  las  atribuye. 

Dice  el  citado  art.  76 Unos  misinos  Códigos  regirán  en 

toda  la  Monarquía,  sin  perjuicio  de  las  variaciones  que  por 
particulares  circunstancias  determinan  las  leyes. — En  ellos  no 
se  establecerá  más  que  un  solo  fuero,  para  todos  los  españoles  en 
los  juicios  comunes,  civiles  y  criminales 

A  pesar  de  un  precepto  tan  absoluto  y  terminante  como 
éste,  la  unidad  legislativa  no  ha  obtenido  la  sanción  debida, 
dándose  lugar  á  que  continúen  y  aun  se  arraiguen  más  las 
diferencias  que  de  antiguo  separan  á  los  territorios  forales, 
del  territorio  sometido  á  la  legislación  común. 

Los  artículos  B.^  y  7.*"  de  la  Ley  de  11  de  Mayo  de  1888, 
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fueron  textualmente  trasladados  á  los  12  y  13  del  Código,  en 
los  cuales  se  determinan  los  efectos  de  la  publicación  del 
mismo  con  respecto  á  las  legislaciones  ferales. 

El  art.  12,  concede  al  Código  dos  caracteres  completa- 
mente distintos,  en  cuanto  las  disposiciones  del  título  preli- 
minar y  del  título  4.^,  libro  1.**,  son  de  observancia  general 
obligatoria  en  todas  las  provincias  del  reino:  y  fco  Jas  las 
demás  disposiciones  que  comprende,  solamente  tienen  esa 
misma  fuerza  obligatoria  en  las  provincias  sometidas  al  de- 
recho común. 

Si  esta  diferencia  faera  la  única  emanada  del  texto  del 
citado  artículo,  podríamos  aun  reconocer  un  deseo  en  el 
Legislador,  de  ir  preparando  poco  á  poco  la  unidad  y  gene- 
ralización de  las  leyes  civiles.  Pero  con  esto  ¿se  ha  dado 
algún  paso  para  conseguir  tal  objeto  en  un  tiempo  más  ó 
menos  largo?  Absolutamente  ninguno;  pues  lo  hecho  no  ha 
sido  más  que  una  reproducción  del  estado  de  cosas  que  creó 
la  Ley  de  matrimonio  civil  de  1870,  publicada  como  general 
para  toda  España.  Es  decir,  que  en  resumen  el  Legislador 
del  Código  no  ha  hecho  más,  que  copiar  con  ligeras  correc- 
ciones lo  vigente  en  este  punto  antes  del  mismo  Código,  per- 
petuando las  diferencias  de  legislación  general  y  parti- 
cular. 

Mas  no  es  esto  solo,  sino  que  el  párrafo  segundo  del 
citado  art.  12,  relega  completamente  las  disposiciones  del 
derecho  común  en  sus  relaciones  con  el  foral,  del  cual  será 
supletorio,  en  defecto  del  que  lo  sea  de  aquél.  De  modo,  que 
este  segundo  párrafo  contiene  dos  declaraciones:  1.*  la  rela- 
tiva á  la  subsistencia  y  conservación  en  toda  su  integridad, 
del  derecho  propio  de  cada  una  de  las  provincias  ó  territorios 
aforados,  sin  que  sufra  alteración  alguna  su  actual  régimen 
jurídico:  y  por  la  2.*  el  Código  ha  obtenido  el  concepto  do 
derecho  supletorio,  que  regirá  en  defecto  del  que  lo  sea  en 
cada  una  de  aquellas  provincias  por  sus  leyes  especiales. 

Respecto  á  la  primera  declaración^  nada  tenemos  que 
añadir  á  lo  anteriormente  indicado:  pero  respecto  á  la  segun- 
da, es  indispensable  consignar  la  deducción  que  ofrece  el 
texto  legal,  y  por  la  cual  hemos  dicho  que  el  Código,  queda 
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completamente  relegado  ó  postergado  á  la  mayor  preponde- 
rancia del  derecho  foral. 

Al  regir  el  Código  con  el  carácter  de  derecho  supletorio 
del  que  lo  sea  en  cada  una  de  las  provincias  ferales,  ocurre 
como  consecuencia  lógica,  la  siguiente  pregunta  ¿puede  el 
Código  regir  y  ser  aplicadas  sus  disposiciones  como  supleto- 
rias de  las  del  derecho  foral?  De  ningún  modo,  pues  hallán- 
dose perfectamente  establecido  el  orden  de  prelación  de  las 
fuentes  de  éste,  y  si  hasta  ahora  el  antiguo  derecho  común 
no  pudo  ser  objeto  de  esa  aplicación,  claro  es  que  el  vigente 
Código  necesariamente  ha  de  seguir  la  misma  suerte.  Como 
comprobación  de  esto,  basta  fijarse  en  el  derecho  foral  de 
Cataluña,  que  además  de  sus  Usajes  y  Constituciones,  que 
varían  en  las  diversas  provincias  del  Principado,  tiene  como 
derecho  supletorio  en  primer  término  las  disposiciones  del 
Derecho  Romano:  en  segundo  las  del  Derecho  Canónico;  el 
derecho  no  escrito  ó  consuetudinario  y,  por  último,  la  legis- 
lación común  contenida  en  el  Código. 

Los  efectos  de  estas  diferencias,  continuarán  siendo  los 
mismos  que  producía  el  estado  de  nuestra  antigua  legisla- 
ción: y  pasando  al  estudio  del  art.  13  del  Código,  en  el  que 
se  dice  que  éste  había  de  empezar  á  regir  en  Aragón  y  en  las 
Islas  Baleares,  al  mismo  tiempo  que  en  las  provincias  no 
aforadas,  en  cuanto  sus  disposiciones  no  se  opongan  á  las 
íorales  ó  consuetudinarias  vigentes  en  las  citadas  provincias 
empezaremos  por  decir  que  ocasiona  un  verdadero  caos,  pues 
declara  subsistentes  con  el  carácter  de  principales  la  legisla- 
ción foral  y  la  del  Código,  en  cuanto  á  ella  no  se  oponga:  y 
relacionando  este  artículo  con  el  anterior,  por  las  primeras 
palabras  de  su  redacción No  obstante  lo  dispuesto  en  el  ar- 
tículo Q,nterior el  Código  es  además  supletorio,  en  defecto 

del  que  lo  sea  de  la  legislación  foral  de  las  citadas  pro- 
vincias. 

Ahora  bien;  los  dos  artículos  examinados  ¿concuerdan 
con  el  párrafo  segundo  del  artículo  6.^?  En  éste,  se  establece 
como  regla  general  y  sin  distinción  de  ningún  género,  el 
orden  de  prelación  de  las  disposiciones  aplicables  á  la  deter- 
jninación  y  resolución  de  los  derechos,  guardando  perfecta 
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analogía  con  el  espíritu  informante  de  la  disposición  final  ó 

derogatoria,  contenida  en  el  art.  1976.  Y  si Cuando  no 

haya  ley  exactamente  aplicaUe  al  punto  controvertido,  se  aplica- 
rá la  costumbre  del  lugar  y,  en  su  defecto  los  principios  generales 

del  derecho no  se  alcanza  la  razón  de  por  qué  el  Legislador, 

después  de  establecer  este  principio  como  absoluto,  ha  llega- 
do basta  el  estremo  de  reproducir  una  serie  excesiva  de 
Códigos  y  disposiciones  supletorias,  para  el  derecho  foral. 

No  impugnamos  la  subsistencia  de  este  derecho,  por  es- 
píritu de  teoría  ó  escuela,  pues  la  razón  lógica  y  jurídica  y 
la  conveniencia  nacional,  exigían  del  Legislador  algo  de  lo 
que  no  ha  hecho:  y  si  por  razones  que  no  son  de  este  lugar 
no  tuvo  resolución  bastante  para  realizar  la  unidad  absoluta 
en  el  orden  civil,  al  menos  pudo  muy  bien  derogar  todos  los 
cuerpos  legales  supletorios  del  derecho  foral,  estableciendo 
el  siguiente  orden  de  aplicación.  El  derecho  foral,  escrito  y 
oonsuetidinario  como  principal:  el  derecho  del  Código  civil, 
como  supletorio:  y  en  defecto  de  disposiciones  expresas  de 
éste,*  los  principios  generales  del  derecho. 

De  este  modo,  con  la  nec'esidad  constante  de  la  aplicación 
del  derecho  supletorio  en  los  territorios  aforados,  hubieran 
ido  implantándose  poco  á  poco  las  instituciones  generales 
dando  á  conocer  sus  ventajas  é  inconvenientes,  así  como  los 
de  las  instituciones  ferales,  preparándose  de  una  manera 
positiva  la  fusión  de  todas  las  legislaciones,  que  impondría 
necesariamente  la  fuerza  de  los  hechos,  sin  desatender  ni 
perturbar  los  intereses  generales  y  locales. 

2. — La  pluralidad  de  legislaciones  civiles  en  España,  dá 
lugar  á  la  aplicación  de  las  reglas  del  Derecho  Internación  al 
para  determinar  los  efectos  jurídico?  de  las  legislaciones 
común  y  ferales,  en  cuanto  al  estado  y  capacidad  de  la?  per- 
sonas, y  á  sus  derechos  en  general:  sentando  desde  luego  el 
principio  con  relación  á  la  materia  de  testamentos,  de  que  la 
capacidad  para  otorgarle  se  rige  por  el  derecho  propio  del 
lugar  de  la  procedencia  del  testador:  y  en  cuanto  á  las  solem- 
nidades propias  del  otorgamiento,  han  de  observarse  las 
leyes  del  punto  donde  se  verifique,  por  razón  del  Estatuto 
formal. 
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El  art.  IB  del  Código,  establece  la  disposiciones  que  han 
de  aplicarse,  para  la  determinación  de  algunos  derechos,  y 
entre  ellos  de  la  capacidad  legal  y  la  sucesión  testada,  que 
corresponden  á  los  nacidos  en  territ(»rio  comiín  de  padres  su- 
jetos al  derecho  foral,á  los  nacidos  en  territorio  foral  de  padre, 
ó  en  su  defecto  de  madre  perteneciente  á  provincia  de  derecho 
común,  y  á  los  que  procediendo  de  territorio  aforado,  ganen 
vecindad  en  otro  de  derecho  común:  entendiéndose  que  con 
respecto  a  los  primeros,  los  padres  durante  la  menor  edad, 
ó  los  hijos,  dentro  del  año  siguiente  á  su  mayor  edad  ó  eman- 
cipación, manifiesten  su  voluntad  de  someterse  al  Código:  y 
que  con  respecto  á  los  últimos,  la  vecindad  se  adquiere  de 
hecho  y  de  derecho,  por  la  residencia  de  diez  años  en  terri- 
torio común  sin  manifestación  en  contrario  por  el  mismo 
interesado,  ó  por  la  residencia  de  dos  años  con  manifestación 
de  querer  adquirir  vecindad,  cuya  manifestación  se  hará  ante 
el  Juez  Municipal,  para  que  la  inscriba  en  el  Registro  civil. 


ARTÍCULO 


2. 


La  sucesión  testada  según  el  derecho  foral,  tiene  la 
misma  naturaleza,  que  en  el  derecho  común,  puesto  que  se 
funda  esencialmente,  en  la  manifestación  de  la  última  vo- 
luntad del  hombre,  que  reuniendo  los  requisitos  de  validez  y 
garantía,  se  convierte  en  una  verdadera  ley,  de  necesario 
cumplimiento. 

Nada  significa  que  por  las  legislaciones  ferales  se  con- 
ceda al  testador,  más  ó  menos  libertad  en  la  disposición  de 
sus  bienes  y  que  existan  algunas  diferencias  en  la  extensión 
de  los  herederos  forzosos,  comprendidos  en  un  mismo  grado, 
pues  esto,  se  refiere  más  bien  al  desenvolvimiento  positivo 
de  la  sucesión  testada,  con  relación  á  las  personas  que  tengan 
derechos  reconocidos,  y  no  en  modo  alguno  al  fundamento  y 
naturaleza  de  la  misma  sucesión. 

Cierto  es,  que  en  las  legislaciones  ferales  existe  en  una 
gran  divergencia,    con  respecto  á  las  formas  ó  modos  de 
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ejercicio  del  derecho  de  testamentifaoión,  y  que  esas  mismas 
diferencias  también  concurren  en  la  determinación  de  las 
personas  que  tienen  derecho  á  suceder,  y  de  la  porción  de 
bienes  que  á  cada  una  corresponda.  Pero  esto  obedece  ó  reco- 
noce por  base  la  razón  de  las  instituciones  históricas  y  de  los 
privilegios  que  sucesivamente  les  han  sido  concedidos  y  con- 
firmados. Sin  embargo  de  ello,  el  fundamento  de  la  sucesión, 
es  el  mismo  principio  general  de  esta  materia,  con  idénticos 
modos  de  deferirse  la  herencia  que  en  la  legislación  común. 
Es  decir,  que  como  modo  preferente,  reconocen  esas  legis- 
laciones la  sucesión  testamentaria,  para  que  sea  cumplida  la 
voluntad  humana:  y  en  su  defecto  se  transmite  la  herencia 
por  el  ministerio  de  las  Constituciones  ó  teneros,  á  aquellas 
personas  expresamente  designadas  en  ellos,  fundándose  este 
llamamiento,  en  el  cumplimiento  de  la  voluntad  presunta  del 
causante. 

Igualmente,  la  sucesión  testamentaria  puede  ser  ordenada 
i  título  universal  ó  particular,  salvo  el  respeto  de  aquellos 
derechos  reconocidos  á  determinadas  personas. 

Vemos  pues,  que  la  naturaleza  de  la  sucesión  testada  por 
derecho  foral,  es  exactamente  la  misma  que  por  el  derecho 
común. 

4. — La  capacidad  para  otorgar  testamento,  ha  sido  objeto 
de  diversas  disposiciones  de  los  fueros,  asimilándose  bastante 
las  de  alguno  de  éstos,  á  las  del  derecho  común;  y  por  el 
contrario  la  legislación  catalana,  se  ha  separado  de  aquéllos 
en  parte  por  no  seguir  en  ella  las  Leyes  de  Toro  que  trataron 
,de  esta  materia,  y  por  informarse  principalmente  en  el 
Derecho  fiomano. 

En  Cataluña,  se  sigue  el  principio  general  que  declara 
capaces  á  los  púberos  que  se  hallen  en  su  cabal  juicio  y  no 
tengan  ninguna  de  las  causas  de  incapacidad  que  señala  la 
ley.  De  modo,  que  para  determinar  las  personas  que  son 
capaces  de  otorgar  testamento,  es  necesario  saber  cuáles  son 
aquéllas  á  quienes  las  leyes  lo  prohiben,  si  endo  estas  leyes 
las  contenidas  en  los  Códigos  Justinianeos  y  en  el  título  1.^ 
de  la  Partida  6.*. 

En  primer  lugar,  reproducido  el  principio  de  que  los  hijos 

12 
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de  familia  no  pueden  testar  sino  de  aquellos  bienes  constitu- 
tivos de  sus  peculios  castrense  y  cuasi  castrense,  lo  cual 
determina  la  subsistencia  de  esta  clasificación  de  los  bienes, 
nos  encontraremos  con  que  por  la  legislación  catalana,  los 
púberos  varones  ó  mujeres,  mayores  por  lo  tanto  de  catorce 
y  doce  años  respectivamente,  pero  menores  de  edad,  disfrutan 
de  la  capacidad  de  testar,  aunque  con  limitación  á  los  bienes 
de  sus  peculios  castrense  y  cuasi  castrense  en  los  que  son 
tenidos  como  padres  de  familia;  no  pudiendo  disponer  de  los 
del  adventicio  y  profecticio  por  razón  de  estar  sometidos  á  la 
potestad  paterna  y  de  los  derechos  que  como  consecuencia 
de  ella  tiene  el  padre  en  esos  peculios. 

También  son  incapaces  el  loco,  á  no  ser  en  un  intervalo 
lúcido:  el  pródigo  en  absoluto:  y  el  sordo  mudo  es  también 
incapaz  en  general,  salvo  el  caso  que  pueda  escribir:  y  sub- 
sistiendo la  legislación  de  Partidas,  que  como  sabemos  de- 
claró incapaz  para  testar  al  condenado  á  muerte  natural  ó 
civil,  esta  incapacidad  rige  aún  en  Cataluña,  porque  la  Ley 
4.*  de  Toro,  sólo  aplicable  en  el  derecho  común,  no  pudo 
derogar  la  misma  incapacidad  en  la  indicada  legislación.  Por 
último,  el  que  contrae  matrimonio  incestuoso,  solo  puede 
otorgar  testamento  en  favor  de  sus  próximos  parientes:  así 
como  hasta  que  se  promulgó  la  Constitución  del  Estado 
de  1869,  estableciendo  la  libertad  de  cultos,  también  se  con- 
sideró incapaces  de  testamentiíación,  á  los  herejes  y  apósta- 
tas declarados  tales. 

Esta  es  la  enumeración  de  las  incapacidades  para  testar, 
estatuidas  como  absolutas,  por  la  legislación  foral  de  Cata" 
luna,  omitiendo  algunas  particularidades  de  poca  importan 
cia  para  nosotros, -indicadas  por  los  autores,  que  tratan  de 
derecho  foral. 

Los  Fueros  de  Aragón,  determinan  la  capacidad  de  testar, 
especificando  las  personas  que  gozan  de  ella  y  aquellas  otras 
á  las  que  se  deniega,  sin  consideración  alguna,  á  prüicipio 
fundamental. 

Como  capaces,  declaran  al  mayor  de  catorce  años  varón 
ó  mujer,  padre  ó  hijo  de  familia,  empleando  estas  palabras 
en  su  consideración  ó  concepto  jurídico:  al  ciego,  al  sordo  y 
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al  mudo,  siempre  que  de  alguna  manera  puedan  manifestar 
su  yoluntad:  y  por  último,  á  los  clérigos  seculares,  respecto 
á  todos  sus  bienes  sin  distinción,  y  á  los  religiosos  que  por 
efecto  de  la  exclaustración,  recobraron  el  estado  civil  y 
jurídico.  Y  expresamente  son  declarados  incapaces  el  menor 
de  catorce  años,  el  loco  salvo  el  caso  de  otorgar  testamento 
en  un  momento  lúcido;  el  insensato  y  el  que  por  cualquiera 
otro  defecto  ó  enfermedad,  tenga  perturbada  su  razón. 

Si  comparamos  estas  causas  de  incapacidad  de  la  legisla- 
ción aragonesa,  con  las  del  art.  663  del  Código  civil,  resulta 
una  identidad  absoluta,  parecióndonos  más  aceptable  el  sis- 
tema de  este  último,  que  solo  indica  las  causas  de  incapixci- 
dad;  y  en  el  núm.  2.*^  del  mismo  artículo  se  comprenden  en 
términos  generales  todas  las  causas  que  acabamos  de  expre^ 
sar,  procedentes  de  perturbación  de  la  razón. 

El  Fuero  de  Navarra,  tratando  de  la  incapacidad  para 
otorgar  testamento,  y  mejor  dicho  el  Amejoramiento  publi- 
cado por  el  Rey  Don  Felipe  con  posterioridad  al  dicho  Fuero, 
declara  la  incapacidad  del  varón  menor  de  catorce  años  y  de 
la  hembra  menor  de  doce:  la  del  loco,  fuera  de  los  intervalos 
lúcidos:  la  del  imbécil  y  de  todas  aquellas  personas  que  por 
cualquier  causa  se  hallen  privadas  de  la  inteligencia:  la  del 
sordo-mudo  á  excepción  del  caso  en  que  sepa  y  pueda  escri- 
bir, y  por  último,  la  del  pródigo  como  consecuencia  de  la  de- 
claración de  incapacidad  para  administrar  sus  bienes.  Espe- 
cificadas en  esta  forma  las  incapacidades  para  testar  por  el 
Fuero,  Amejoramiento  y  Leyes  de  Navarra,  claro  es  que 
todas  las  personas  no  comprendidas  en  aquéllas,  pueden  dis- 
poner de  sus  bienes  por  acto  de  última  voluntad;  debiendo 
advertir  que  los  menores  de  edad,  varones  y  mujeres,  mayo- 
res de  catorce  y  doce  años  respectivamente,  tienen  también 
facultad  de  disponer  de  todos  sus  bienes,  pues  estos  no 
eHtáíí  sometidos  á  los  efectos  de  la  clasificación  de  los  pe- 
culios. 

El  Fuero  de  Vizcaya,  no  contiene  disposición  alguna, 
acerca  de  la  capacidad  para  otorgar  testamento,  y  estando 
vigente  en  este  Señorío  el  derecho  común  como  inmediata- 
mente supletorio,  las  disposiciones  do  éste  son  exactamente 
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aplicables;  y  por  tanto  para  determinar  la  capacidad  del  tes- 
tador, será  preciso  atender  á  la  fecba  del  testamento,  para  la 
aplicación  de  las  disposiciones  del  derecho  antiguo,  ó  las  del 
Código  civil. 

^  B. — ^Todos  los. Fueros  contienen  disposiciones  especiales 
relativas  á  la  capacidad  para  ser  testigos  en  los  testamentos, 
estableciendo  algunas  notables  diferencias,  con  las  disposi- 
ciones del  derecho  común. 

En  Cataluña,  la  legislación  romana  es  la  base  principal 
de  la  incapacidad:  y  á  continuación  de  la  regla  general  que 
dice:  pueden  ser  testigo?  las  personas  idóneas  que  sean  ma- 
yores de  catorce  años  y  no  se  hallen  incapacitados  según  las 
leyes,  se  especifican  las  causas  de  incapacidad,  en  el  doble 
concepto  de  absoluta  y  relativa,  comprendiendo  en  la  pri- 
mera ala  mujer,  al  mentecato,  al  mudo,  al  sordo,  al  cie- 
go, &  los  condenados  a  penas  perpetuas  y  ¿  los  infames: 
y  en  la  segunda,  á  los  parientes  del  testador,  aX  herede- 
ro y  demás  personas  interesadas  en  el  testamento  y  sus  pa- 
rientes. 

En  Aragón,  solo  el  menor  de  catorce  años  es  incapaz  para 
atestiguar,  pudiendo  sin  embargo  intervenir  como  testigo  en 
el  testamento  especial  que  se  otorga  en  despoblado,  siempre 
que  haya  cumplido  los  siete  años. 

En  Navarra  los  testigos  han  de  ser  vecinos,  del  lugar  de 
donde  lo  sea  el  testador,  y  en  caso  de  no  reunirse  el  número 
bastante,  lo  serán  del  lugar  del  otorgamiento.  La  mujer  y  los 
menores  de  catorce  aAos,  mayores  de  siete,  únicamente  pue- 
den atestiguar  en  aquellos  testamentos  que  se  otorguen  en 
yermo  ó  despoblado,  por  ser  acometido  el  testador  de  acci- 
dente repentino  que  ponga  en  peligro  su  vida.  Además  son 
incapaces  por  causa  física,  los  sordos,  mudos,  ciegos  y  locos: 
por  razón  de  pena,  los  ladrones,  homicidas,  apóstatas,  traido- 
res y  falsarios:  y  por  razón  de  interés  ó  parentesco,  los  fidei- 
comisarios, testamentarios,  legatarios,  herederos  y  sus  pa- 
rientes. 

En  Vizcaya,  como  anteriormente  queda  indicado,  rigen 
las  disposiciones  del  derecho  común  relativas  á  la  capacidad 
de  los  testigos  de  los  testamentos,  con  la  sola  excepción  de 
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ser  capaz  la  mujer  para  atestiguar  en  los  que  se  otorguen  sin 
Escribano  y  en  lugar  montañoso,  en  unión  de  dos  hombres 
buenos. 


ARTÍCULO 
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6. — El  testamento,  conforme  á  las  legislaciones  forales, 
puede  ser  definido  bajo  el  mismo  concepto  y  caracteres  que 
en  el  derecho  común,  principalmente  en  cuanto  se  refiere  á 
Cataluña  y  Navarra:  pero  no  así  con  respecto  á  Aragón  y 
Vizcaya  cuyos  derechos  tienen  sancionado  el  testamento  por 
poder  ó  por  comisario.  De  modo,  que  de  los  cinco  caracteres 
del  testamento  estudiados  en  el  Art.  2.*^  del  Cap.  2.*^  podemos 
considerar  como  comunes  á  los  testamentos  de  las  cuatro 
legislaciones  ferales,  los  de  ser  actos  jurídicos  y  solemnes, 
esencialmente  revocables,  libres  y  otorgados  por  persona 
capaz;  así  como  el  de  acto  personalísimo  subsiste  solo  en 
Cataluña  y  Navarra,  que  en  ninguna  época  han  admitido  el 
testamento  por  comisario,  permitido  en  Aragón,  según  la 
Observancia  1.*  y  en  Vizcaya  por  la  ley  3.*,  tít.  21  del  Fuero, 

En  vista  de  esto,  ninguna  dificultad  ofrece,  el  prefijar  la 
definición  y  caracteres  del  testamento,  por  las  (legislaciones 
forales,  reproduciendo  íntegras  la  que  á  su  tiempo  dimos  en 
el  derecho  común,  suprimiendo  el  carácter  de  personalísimo 
en  cuanto  hace  referencia  al  derecho  aragonés  y  vizcaíno. 

7. — La  clasificación  de  los  testamentos  en  comunes  y 
especiales,  ha  sido  reproducida  en  las  legislaciones  que 
estamos  estudiando,  por  razón  de  las  circunstancias  en  que 
puede  hallarse  el  testador.  Tanto  unos  como  otros,  han  de 
otorgarse  en  la  forma  de  abiertos  ó  cerrados,  siendo  de  ad* 
vertir  que  en  los  comunes,  existe  un  orden  sucesivo  ó  defec- 
tivo de  prelación  necesaria  en  cuanto  al  número  y  concepto 
de  las  solemnidades  que  han  de  observarse. 

El  testamento  como  acto  jurídico  esencialmente  revocable 
y  libre,  ha  de  someterse  en  un  todo  á  las  formalidades  esta- 
blecidas por  la  ley,  las  cuales  determinan  el  carácter  de 
común  ó  especial  que  aquél  puede  tener,  y  la  denominacióij 
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propia  emanada  de  la  foíma  oral  ó  escripia,  de  que  el  testador 
se  vale  para  manifestar  su  última  voluntad. 

En  estos  principios  generales,  se  identifican  la  legislación 
común  y  las  de  los  Fueros,  sancionando  la  clasificación  ie 
los  testamentos  en  comunes  y  especiales;  obedeciendo  la 
especialidad  de  éstos,  unas  veces  á  la  excepción  y  otras  al 
privilegio,  y  determinando  la  diferencia  característica  entre 
el  testamento  abierto  y  el  cerrado,  por  ser  en  el  primero  co- 
nocida la  voluntad  del  testador,  manifestándola  éste  en 
presencia  de  las  personas  que  asisten  al  otorgamiento,  en 
tanto  que  en  el  testamento  cerrado,  la  voluntad  es  reservada 
y  desconocida. 

Ahora  bien;  como  son  cuatro  las  legislaciones  ferales  que 
tenemos  que  estudiar  en  esta  materia,  debemos  hacer  la  indi- 
cación particular  de  los  testamentos  comunes  y  especiales, 
en  cada  una  de  ellas  admitidos. 

En  Cataluña,  se  conocen  como  testamentos  comunes,  el 
nuncupativo,  el  cerrado  y  el  autorizado  por  el  párroco:  y 
como  especiales,  el  del  ciego,  el  llamado  inter  libaros,  el  otor- 
gado en  tiempo  de  peste,  el  sacramental,  el  militar  y  la  insti- 
tución denominada  herederos  de  confianza. 

En  Aragón,  se  conoce  el  testamento  común  nuncupativo 
en  las  dos  formas  de  Ante  Notario  y  autorizado  por  el 
párroco;  el  testamento  común  cerrado  y  la  cédula  testamen- 
taria: y  como  especiales,  el  de  mancomún,  el  militar  y  el  de 
comisario. 

En  Navarra,  también  están  admitidos  los  testamentos 
comunes,  nuncupativo  y  cerrado,  teniendo  que  ser  otorgado 
el  primero  en  la  forma  establecida  como  principal  por  el 
Fuero,  y  en  caso  de  imposibilidad,  ha  de  serlo  en  la  primera 
ó  segunda  forma  supletoria:  y  como  testamentos  especiales, 
el  militar,  el  del  ciego,  el  de  hermandad  y  el  de  por  comisario. 

Y  por  último;  el  Fuero  de  Vizcaya  contiene  sólo  dispo- 
siciones relativas  á  los  testamentos  especiales,  que  son:  el  de 
mancomún,  el  otorgado  sin  Notario  y  el  de  por  comisario. 

Además  en  Cataluña,  Aragón  y  Navarra,  existen  los  co- 
dicilos  con  el  carácter  de  disposiciones  míenos  solemnes  de 
última  voluntad,  especialmente  en  Cataluña  y  Navarra,  en 
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cuyas  provincias  rigen  el  Derecho  Romano  y  las  Leyes  de 
Partida. 

Ahora  bien;  tratando  de  los  testamentos  especiales  que 
acabamos  de  enumerar,  ¿puede  tener  aplicación  la  doctrina 
indicada  en  términos  generales  en  el  Capitulo  2.^  acerca  de 
su  clasificación  por  las  condiciones  de  la  persona  del  testador, 
del  lugar  y  del  tiempo  de  su  otorgamiento?  Aunque  las  dis- 
posiciones ferales  positivas  referentes  á  esta  materia,  se  in- 
forman en  el  espíritu  de  la  legislación  de  otras  épocas,  es 
indudable  que  podremos  hacer  su  estudio  con  arreglo  á  esa 
clasificación,  en  cuanto  que  la  base  de  la  especialidad,  ya 
proceda  de  la  excepción,  ó  ya  del  privilegio,  reconoce  la 
anormalidad  y  variedad  de  las  circunstancias  del  otorga- 
miento: afirmación  que  desenvolveremos  al  hacer  el  estudio 
de  todos  estos  testamentos  especiales  en  el  Capítulo  6.** 

ARTÍCULO  4.^ 

8. — Respetables  tratadistas  del  derecho  común  y  foral, 
practican  un  detenido  examen,  de  las  variaciones  que  ha 
sufrido  la  materia  de  testamentos  por  las  legislaciones  fera- 
les, hasta  fijar  cuál  es  el  estado  actual  de  éstas,  y  las  solem- 
nidades hoy  necesarias  para  la  validez  de  aquéllos.  Y  como 
el  objeto  principal  de  esta  obra,  es  el  estudio  del  derecho 
común  anterior  y  posterior  al  Código  civil,  y  su  referencia 
ó  comparación  con  el  derecho  foral  en  la  actualidad  vigente, 
no  nos  detenemos  en  hacer  esa  reseña  histórica,  sino  que 
desde  luego,  entramos  en  la  exposición  del  derecho  foral 
vigente. 

El  testamento  nuncupativo  en  Cataluña,  ha  de  otorgarse 
ante  Notario  y  dos  testigos,  y  en  el  caso  que  no  pueda  asistir 
el  Notario,  por  no  haberle  en  el  lugar  del  otorgamiento,  le 
sustituirá  el  párroco  propio  del  lugar,  con  la  asistencia  de 
dos  testigos  idóneos.  De  modo,  que  la  primera  de  estas  dos 
formas,  es  la  principal  que  se  observará  siempre  que  para 
ello  haya  posibilidad,  y  en  caso  contrario,  tiene  lugar  la 
segunda  forma,  como  supletoria  ó  subsidiaria. 
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Esta  dualidad  de  formas  eu  el  testamento  nunoupativo 
catalán,  obedece  al  principio  de  facilitar  el  ejercicio  de  la  tes- 
tamentifación,  cuya  facilidad  está  relacionada  y  suple  los 
efectos  del  corto  número  de  testamentos  especiales. 

La  conveniencia  de  esta  dualidad,  es  de  gran  importancia 
para  el  objeto  indicado  y  por  la  razón  anterior  de  ser  corto 
el  número  de  los  testamentos  especiales;  y  queda  demostrada 
con  los  argumentos  expuestos,  al  impugnar  la  doctrina  que 
se  opone  á  la  institución  del  testamento  ológrafo  en  el  dere- 
cho común,  fundándose  en  las  formas  adoptadas  por  las  le- 
gislaciones ferales, que  en  último  término  ofrecen  las  mismas 
ventajas  que  se  propuso  el  Legislador  con  la  variedad  de 
formas  de  la  Ley  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  atendiendo 
á  la  misma  razón  de  ser  muy  pocos  los  testamentos  recono- 
cidos como  especiales. 

Las  solemnidades  del  testamento  común  nunoupativo  que 
se  otorgue  en  Cataluña,  pueden  clasificarse  en  internas  y 
externas,  consistiendo  la  primera  en  la  institución  de  here- 
deros, sin  la  cual  el  testamento  es  nulo,  así  como  por  la  pre- 
terición de  un  heredero  forzoso  ó  la  no  aceptación  del  ins- 
tituido: y  las  segundan,  en  la  asistencia  del  Notario  ó  del 
párroco  en  su  caso  y  d,e  dos  testigos  idóneos,  que  rogados  y 
llamados,  vean  y  entiendan  al  testador,  y  oigan  la  lectura 
del  testamento:  y  la  unidad  del  acto. 

Respecto  á  la  solemnidad  interna,  hay  que  hacer  una  dis- 
tinción entre  el  derecho  particular  de  Barcelona  que  no  la 
admite,  guardando  analogía  en  este  punto  con  la  legislación 
común,  y  el  derecho  de  las  demás  provincias  catalanas,  que 
siendo  extrictaínente  el  de  las  Partidas,  exije  la  institución 
de  heredero  como  cabeza  y  fundamento  del  testamento,  mas 
la  condición  precisa  de  disponer  en  él  de  todos  los  bienes,  á 

virtud  del  famoso  axioma  romano Nemo  pro  parte  testatus, 

pro  parte  intestatus  decedere  potes 

Como  todas  las  solemnidades  enunciadas  tienen  un  ori- 
gen  marcadamente  romano,  y  se  rigen  por  las  disposiciones 
de  éste,  la  forma  en  que  ha  de  ser  cumplida  cada  una  de 
ellas,  se  esplica  por  ese  mismo  derecho  á  excepción  de  la  ap- 
titud del  Notario,  que  se  determina  por  la  Ley  Notarial,  y 
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del  requisito  de  reducir  el  testamento  á  escritura  en  papel 
sellado  cuando  le  autorice  el  párroco  ó  su  teniente. 

9. — El  testamento  carrado,  ha  de  otorgarse  escribiéndole 
el  mismo  testador  presentándole  eñ  un  pliego  de  papel  sella- 
do y  cerrado,  en  el  cual  se  extenderá  el  acta  que  autorizarán 
el  testador,  los  dos  testigos  instrumentales  y  el  Notario,  con 
sus  firmas,  rúbricas  y  el  signo  de  éste.  El  Notario,  que  es  la 
única  persona  en  cuyo  poder  ha  de  quedar  el  testamento  ce  - 
rrado  para  su  custodia,  consignará  nota  expresiva  en  el  pro- 
tocolo reservado,  del  acta  del  otorgamiento  y  de  la  recepción 
del  testamento. 

La  protocolización  del  testamento  cerrado,  en  Cataluña 
se  practica  hoy  con  arreglo  á  las  disposiciones  de  la  Ley  de 
Enjuiciamiento  civil,  que  derogaron  las  antiguas  prácticas  y 
usos. 

11. — Las  Ordenaciones  de  Mallorca,  contienen  algunos 
preceptos  aclaratorios  de  la  legislación  catalana,  principal- 
mente en  cuanto  se  refiere  á  la  expresión  en  el  testamento, 
del  lugar  donde  se  otorga;  á  la  autorización  á  los  rectores  y 
párrocos,  para  recibir  las  firmas  de  todas  las  personas  que 
ante  ellos  celebren  un  acto  jurídico,  y  á  la  declaración  de 
validez  del  testamento,  cuando  el  heredero  sea  capaz  de 
suceder,  aunque  en  et  otorgamiento  se  haya  omitido  alguna 
solemnidad. 

Esta  es  la  legislación  foral  de  Cataluña  en  la  materia  de 
los  testamentos  comunes,  que  comparándola  con  la  de  Cas- 
tilla, ofrece  bastantes  diferencias,  por  la  dualidad  del  testa- 
mento nuncupativo,  el  número  y  carácter  de  las  solemni- 
dades de  éste  y  del  cerrado,  la  no  admisión  del  testamento 
ológrafo,  y  por  último,  la  subsistencia  de  los  oodicilos  que 
en  un  todo  se  rigen  por  la  legislación  romana. 


ARTÍCULO 
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12. — El  testamento  nuncupativo  por  la  legislación  ara- 
gonesa .tiene  también  las  dos  formas  de  otorgamiento  ante 
Notario  y  ante  el  párroco,  conocidas  en  Cataluña,  aunque  va- 
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riando  algo  las  solemnidades,  por  no  ser  necesaria  la  unidad 
de  acto  y  poder  manifestar  el  testador  su  voluntad  de  viva 
voz,  ó  por  escrito. 

El  otorgamiento  ante  Notario  y  dos  testigos,  es  como 
en  Cataluña  la  forma  principal  y  de  preferencia,  pues  solo 
en  el  caso  de  imposibilidad  para  la  asistencia  de  Notario, 
será  sustituido  por  el  párroco  ó  su  teniente.    . 

En  el  caso  de  la  asistencia  del  Notario,  puede  hacerse 
manifestando  el  testador  su  voluntad  de  viva  voz,  reducién- 
dose el  testamento  á  escritura,  con  posterioridad  á  la  muerte 
de  aquél:  y  también  escribiendo  el  Notario  la  disposición 
testamentaria,  conforme  á  las  instrucciones  del  testador, 
dándola  á  conocer  á  los  testigos  por  medio  de  la  lectura. 

Los  requisitos  que  conforme  á  las  Observancias  arago- 
nesas, ha  de  contener  el  testamento  nuncupativo  otorgado 
ante  Notario,  son:  la  expresión  del  lugar  y  fecha  del  otorga- 
miento y  la  firma  del  testador  y  los  testigos.  Como  la  unidad 
de  acto  no  es  requisito  esencial,  el  testador  y  los  testigos 
pueden  estampar  sus  firmas  en  un  tiempo  distinto  y  pos- 
terior á  aquel  en  que  se  redactó  el  testamento;  y  por  esto 
entre  los  intérpretes  del  derecho  aragonés,  se  ha  sostenido 
la  cuestión  de  validez  ó  nulidad  del  testamento,  cuando  éste 
no  haya  sido  firmado  por  el  testador,  distinguiendo  el  caso 
de  noluntad  por  parte  de  éste,  y  el  de  imposibilidad  física 
para  hacerlo.  Por  el  primero,  sostienen  que  el  testamento 
adolece  de  un  vicio  de  nulidad  que  afecta  á  todas  sus  dispo- 
siciones: y  por  el  segundo  el  testamento  es  válido,  siempre 
que  los  testigos  hubieren  estado  presentes  al  acto  del  otor- 
gamiento: y  en  todo  caso  el  Notario  que  no  tiene  obligación 
de  firmar  y  signar  el  testamento,  y  solo  ha  de  escribir  la 
primera  y  última  línea  del  mismo,  rubricando  la  penúltima 
y  última,  ¿será  responsable  de  los  daños  y  perjuicios  que 
sobrevengan,  por  no  haber  cuidado  de  que  en  aquél  aparez- 
can todas  las  firmas  exigidas  por  el  Fuero? 

Este  principio  de  responsabilidad,  podemos  considerarle 
como  precedente  de  la  responsabilidad  impuesta,  por  los  ar- 
tículos 706  y  716  del  Código  civil,  al  Notario  autorizante  del 
testamento  abierto  ó  cerrado,  que  fuere  declarado  nulo  por 
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defecto  de  algunas  de  las  solemnidades  necesarias  en  su  otor- 
gamiento. 

El  testamento  nuncupativo  otorgado  ante  el  párroco  y 
dos  testigos  vecinos  de  la  parroquia,  que  como  queda  indica- 
do es  la  forma  supletoria  para  el  caso  de  no  poder  asistir  el 
Notario,  tiene  también  variedad  en  el  número  de  testigos, 
.según  las  circunstancias  del  lugar  en  que  se  otorgue.  Prime- 
ramente, ha  de  asistir  el  párroco  con  los  dos  testigos  vecinos, 
siendo  suficiente  uno  solo,  cuando  no  puedan  encontrarse  los 
dos:  y  en  último  término,  será  bastante  la  presencia  del  pá- 
rroco y  una  mujer  de  buena  fama. 

Si  el  otorgamiento  tuviere  lugar  en  despoblado,  pueden 
intervenir  en  defecto  d©  los  testigoa  del  Fuero,  dos  varones 
mayores  de  siete  años:  y  también  como  última  forma  suple- 
toria, puede  otorgarse  ante  el  párroco  y  una  mujer  de  buena 
fama. 

Los  testigos  han  de  ser  llamados  y  rogados  para  el  acto 
del  otorgamiento,  el  cual  puede  tener  lugar,  bien  por  la  ma- 
nifestación espontánea  y  de  viva  voz  del  testador,  ó  contes- 
tando á  preguntas  de  otara  persona,  ó  por  la  lectura  y  sus- 
cripción de  un  documento  privado,  siendo  indispensable  la 
adveración  de  este  testamento  con  posterioridad  á  la  muerte 
de  aquél,  para  que  pueda  producir  todos  sus  efectos. 

La  adveración  del  testamento  otorgado  en  Aragón,  sin  la 
intervención  del  Notario,  se  practica  con  arreglo  á  lo  dis- 
puesto en  el  Fuero  y  en  la  Real  orden  de  4  de  Febrero  de 
1867,  en  cuanto  al  lugar  y  forma  de  prestar  el  juramento  y 
hacer  el  reconocimiento  el  párroco  y  los  testigos:  y  en  cuanto 
al  Juez  competente  y  á  la  determinación  de  las  personas  4ue 
pueden  pedir  la  adveración,  de  las  que  pueden  asistir  al  acto, 
de  la  tramitación  del  expediente  y  de  las  diligencias  de  cono- 
cimiento, cuando  el  párroco  y  los  testigos,  ó  alguno  de  ellos 
no  sea  conocido  del  actuario,  rigen  las  disposiciones  de  la  ley 
de  Enjuiciamiento  civil,  de  las  cuales  no  vamos  á  tratar,  por 
haber  sido  ya  examinadas  en  la  protocolización  del  testa- 
mento abierto. 

El  juramento  y  declaración  del  párroco  y  los  testigos,  ó 
^1  reconocimiento  del  testamento  en  su  caso,  se  hace  consti- 
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tnyéndose  el  juzgado  en  la  puerta  de  la  iglesia,  de  la  que  era 
vecino  el  testador,  y  después  de  practicarse  la  lectura  de  la 
cédula,  si  la  hubiere,  por  el  actuario,  el  párroco  y  los  testi- 
gos prestan  el  juramento  sobre  los  Santos  Evangelios,  decla- 
rando que  aquélla  contiene  la  verdadera  disposición  del  tes- 
tador, el  cual  les  rogó  la  confirmaran,  dando  su  testimonio:  y 
si  de  estas  declaraciones,  resultan  probados  los  tres  extremos 
que  comprende  el  art.  1963  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil, 
el  Juez  dictará  auto  declarando  la  existencia  y  validez  del 
testamento,  con  la  cláusula  de  sin  perjuicio,  ordenando  su 
protocolización  en  la  Notarla  que  corresponda. 

13. — El  testamento  cerrado  en  Aragón,  reúne  las  mismas 
solemnidades  que  el  de  Cataluña,  que  como  queda  expuesto 
consisten,  en  ser  escrito  por  el  mismo  testador  ó  por  un  ter- 
cero a  su  ruego,  firmándole  aquél:  y  después  de  envolverle 
en  un  sobre  que  ha  de  cerrarse  y  sellarse,  el  testador  en  pre- 
sencia de  dos  testigos,  le  entrega  al  Notario,  extendiéndose 
el  acta  correspondiente  firmada  por  todos  los  presentes; 
rigiendo  en  absoluto  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  para  la 
apertura  y  protocolización  del  mismo  testamento. 

ARTÍCULO  6.' 

IB.— La  ley  10  del  tít.  13,  libro  3.^  de  la  Novísima  Reco- 
pilación  de  Navarra,  regularizó  la  materia  del  testamento 
nuncupativo,  y  resolvió  las  dificultades  y  dudas  que  originó 
la  aplicación  del  antiguo  Fuero,  estableciendo  un  orden  su- 
cesivo de  formas  que  necesariamente  ha  de  ser  observado, 
de  no  adolecer  de  un  vicio  de  nulidad.  Y  puesto  que  la  citada 
ley  declara  la  nulidad  del  testamento  otorgado  en  la  segunda 
ó  tercera  forma,  cuando  no  «e  observaron  las  formalidades 
de  la  primera,  habiendo  posibilidad  para  ello,  eá  de  necesidad 
indudable  la  justificación  del  hecho  que  imposibilite  el  otor- 
gamiento, en  la  primera  con  respecto  á  la  segunda  forma,  y 
también  el  mismo  hecho  de  la  imposibilidad  de  ésta  para 
observar  la  tercera. 

Tres  por  lo  tanto  son  las  formas  del  testamento  nuncu- 


Digitized  by  VjOOQIC 


-i89- 

pativo  en  Navarra;  la  primera  principal  y  las  otras  dos  su* 
pletorias,  pero  también  defectivas  entre  sí. 

En  la  primera,  el  testamento  es  una  escritura  pública^ 
pues  se  otorga  ante  el  Notario  y  dos  testigos  que  entiendan 
al  testador:  y  aunque  la  ley  no  dice  nada  acerca  de  las  de- 
más formalidades  que  ha  de  contener  este  testamento,  oree- 
mos que  por  su  consideración  de  escritura  pública,  ha  de 
reunir  los  requisitos  de  todos  los  documentos  de  esta  clase, 
principalmente  en  cuanto  se  refiere  al  conocimiento  de  la 
personalidad  del  testador,  por  el  Notario  y  que  á  juicio  de 
éste,  se  halla  aquél  con  la  capacidad  legal  necesaria. 

La  segunda  forma,  requiere  además  de  los  dos  testigos, 
la  presencia  del  párroco  ú  otro  clérigo  por  no  poder  asistir  el 
Notario.  Y  la  tercera,  exige  la  presencia  de  tre?  testigos :  de 
idoneidad,  por  no  ser  posible  la  asistencia  del  párroco  ó  de 
otro  clérigo. 

Estas  dos  últimas  formas  del  testamento  nunoupativo, 
necesitan  la  justificación  de  identidad,  para  producir  todos 
sus  efectos;  cuya  justificación  consiste  en  el  abonamiento  que 
conforme  á  las  Leyes  8.*  y  9.*  del  título  y  libro  citados  de  la 
Novísima  Recopilación,  se  practica  por  la  comparecencia  del 
párroco  y  los  testigos  para  la  prestación  del  juramento, 
declaración  y  reconocimiento  del  testamento  ante  el  Alcalde, 
en  el  término  de  un  año  á  contar  desde  la  muerte  del  testador, 
y  con  la  asistencia  de  todas  las  personas  que  pudieran  tener 
interés  en  la  sucesión:  habiendo  perdido  la  competencia  para 
conocer  en  estos  actos  los  alcaldes,  cuya  competencia  ha 
pasado  á  los  Jueces  de  primera  instancia  en  virtud  de  lo 
dispuesto  en  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

16. — El  testamento  cerrado  según  la  legislación  de  Na- 
varra, estatuido  en  el  Fuero  de  1678,  reunía  las  mismas 
solemnidades  que  el  testamento  escrito  romano,  las  cuales 
consistían  en  la  presencia  de  siete  testigos  en  el  acto  de 
presentar  el  testador  su  última  voluntad  escrita  por  él  ó  por 
persona  de  su  confianza,  bajo  sobre  cerrado  y  sellado:  en  la 
firma  del  sobre  por  el  mismo  testador  y  los  testigos,  firmando 
los  unos  por  los  otros,  en  el  caso  que  alguno  no  pudiere 
hacerlo  y  la  unidad  de  acto. 
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Como  la  Ley  3.*  de  Toro  no  tiene  aplicación  en  Navarra, 
donde  únicamente  rige  la  Novísima  Recopilación  de  sus 
leyes,  las  disposiciones  de  este  Código  tuvieron  por  objeto 
aclarar  las  del  Fuero  y  fijar  con  toda  exactitud  las  solemni- 
dades que  necesariamente  han  de  observarse  en  los  testa- 
mentos nuncupativo  y  cerrado. 

Y  como  consecuencia  de  esto,  se  estableció  que  no  puede 
otorgar  testamento  cerrado  el  que  no  sepa  escribir:  y  en  el 
caso  que  sabiendo  no  pueda  hacerlo,  ha  de  firmar  por  él  y  á 
su  ruego  un  testigo;  cumpliéndose  lo  mismo  cuando  los  tes- 
tigos, que  han  de  ser  siete,  no  sepan  ó  no  puedan,  de  modo 
que  resulten  siempre  ocho  firmas  en  la  cubierta  del  tes- 
tamento. 

La  asistencia  del  Notario,  no  es  necesaria:  y  solo  en  el 
caso  de  que  el  testador  y  ninguno  de  los  siete  testigos  sepa 
firmar,  conviene  su  presencia  para  que  escribiendo  él  mismo 
el  testamento,  leyéndole  á  los  testigos  y  manifestando  el 
testador  que  aquella  es  su  voluntad,  pueda  valer  como  nun- 
cupativo. 

ARTÍCULO  7.^ 

18. — De  los  testamentos  comunes  en  Vizbaya,  solo  el 
nuncupativo  se  íige  por  leyes  del  Fuero,  teniendo  la  forma 
principal  y  ordinaria  en  país  poblado  las  solemnidades  de 
presencia  de  Notario  y  dos  testigos:  y  la  forma  extraordinaria 
propia  de  la  parte  montañosa  y  de  despoblado,  no  requiere 
más  que  dos  testigos  varones  y  una  mujer  de  buena  fama. 

Esta  segunda  forma,  necesita  como  es  natural  ser  elevada 
á  escritura  pública,  en  el  plazo  de  sesenta  días  si  el  heredero 
y  los  testigos  residen  en  el  Señorío,  ó  dentro  de  ese  mismo 
plazo  á  contar  desde  el  día  que  regrese  si  se  hallaren  ausen- 
tes al  tiempo  de  la  muerte  del  testador,  tramitándose  el 
expediente,  con  arreglo  á  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

Respecto  al  testamento  cerrado,  no  contiene  el  Fuero 
disposición  alguna,  por  lo  cual  es  aplicable  la  legislación 
común,  como  inmediatamente  supletoria. 
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]I>e  los  testsiixi.ej:mtos  espeols^les 
pox*  el  de^reolxo  oocici.ú.11.. 


Aetículo  1.^ — 1.  De  los  testamentos  especiales:  fundamento  de 
sa  institución, — 2.  Indicación  histórica  de  las  causas  deter- 
minantes de  la  especialidad  por  privilegio  y  por  excepción. 

Abtículo  2,^ — 5.  Derecho  vigente,  conforme  al  Código  civil: 
clasificación  de  los  testamentos  especiales, — 4,  Necesidad  de 
la  justificación  del  hecho  ó  causa,  que  dá  lugar  al  otor- 
gamiento de  un  testamento  especial^  para  su  consideración 
de  acto  jurídico  valido. 

Artículo  3.** — 5,  Testamentos  especiales^  por  la  situación  ó 
circunstancias  en  que  se  halle  la  persona  del  testador, — 6. 
Testamento  otorgado  en  España  por  un  extranjero  que  no 
conoce  el  idioma  español, — 7,  Testamento  del  completamente 
sordo, — 8.  Testamento  del  sordo-mudo, — 9.  Testamento  del 
ciego. — 10.  Testamento  otorgado  en  inminente  peligro  de 
muerte  del  testador, — 11.  Testamento  otorgado  por  el  loco  ó 
demente  en  un  momento  lúcido. 

Abtículo  4.*^ — 12.  Testamentos  especiales  por  razón  del  lugar 
de  su  otorgamiento, — 13.  Testamento  otorgado  en  viaje 
marítimo:  ¿eodste  algún  precedente  de  este  testamento  en 
nuestro  derecho  anterior?:  personas  ante  las  cuales  ha  de 
otorgarse:  formalidades  que  ha  de  observar  el  Comandante 
ó  Capitán  del  huque^  según  que  el  testamento  sea  ológrafo^ 
abierto  ó  cerrado:  form^a  especialisima  del  testamento  ma- 
rítimo, para  el  caso  de  naufragio:  tiempo  pasado  el  cual 
queda  ineficaz  el  testamento  nutrítimo. — 14.    Testamento 
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otoi'gado  por  un  extranjero  en  un  buque  espjbñol, — 15. 
Testamento  otorgado  en  país  extranjero:  solemnidades 
que  ha  de  contener:  obligaciones  del  Agente  consular  ó 
diplomático  autorizante  del  testamento. — 16.  Testamento 
otorgado  por  un  español  en  territorio  extranjero,  con  su- 
jeción (i  las  leyes  del  mismo^  ó  en  buque  también  extran- 
jero, con  sujeción  á  las  leyes  de  la  nación  á  que  perteiiezca. 
— 17,  Testamento  de  mancomún  otorgado  en  país  ex- 
tranjero. 

Artículo  6.** — 18.  Testamento  especial^  por  razón  del  tiempo  de 
su  otorgamiento. —  Testamento  otorgado  en  tiempo  d^  epi- 
demia. 

Abtículo  6.**—Í5.  Testamento  especial^  por  razón  de  las  cir- 
cunstanciOfS  de  la  persona  del  testador,  del  lugar  y  del 
tiempo  de  su  otorgamiento. — 20.  Testamento  militar:  su 
origen  y  concepto  primitivo:  resena  histórica  de  las  modifi- 
caciones que  ha  sufrido. — 21.  Disposiciones  dd  Código  civil 
en  esta  materia:  personas  qtie  jmeden  otorgar  el  testamento 
militar:  diferentes  formas  de  otorgarle  nuncupativamente 
y  solemnidades  de  cada  una  de  ellas:  testamento  cerrado 
militar:  testamento  militar  especialísimx)  otorgado  de  palabra. 
— 22.  Tiempo  pasado  el  cual  pierden  su  fuerza  hs  testa- 
mentos militares. — 23.  ¿Las  disposiciones  del  Código  refe- 
rentes á  los  testamentos  comunes  y  al  especial  militar^  han 
derogado  las  de  las  Reales  Ordenanzas  del  Ejército  relativas 
á  la  mismxx,  materia? 

Artículo  7.^-— 24.  Elevación  á  escritura  pública  de  los  testa- 
mentos otorgados  de  palabra. 

Artículo  8.° — 25.  Beglas  transitorias  aplicahles  á  la  materia 
de  los  testamentos  especiales. 

ARTÍCULO   i.^ 

1 . — El  derecho  anterior  al  Código  civil,  y  principalmente 
el  contenido  en  las  Leyes  de  Partida,  consideraba  como  testa- 
mentos especiales  y  sin  más  distinción  que  la  procedente  de 
las  circunstancias  del  otorgamiento  que  originaban  mayor  ó 


Digitized  by  VjOOQIC 


-  193- 
menor  número  de  solemnidades  por  el  testador   ó  por  privi- 
legio de  clase,  á  los  que  necesitaba  n  un  número  de  aquéllas, 
mayor  ó  menor  que  el  establecido  por  la  ley  para  los  testa- 
mentos ordinarios. 

Los  testamentos  especiales  quedaban  incluidos  en  dos 
grupos  de  una  clasificación  que  se  fundaba  en  las  circuns- 
tancias excepcionales  del  otorgamiento,  ó  en  el  privilegio  de 
la  clase  á  que  pertenecía  el  testador:  cuya  excepción  y  privi- 
legio, denotaban  la  necesidad  de  mayar  número  de  solemni- 
dades en  el  primer  caso,  y  el  menor  número  de  las  mismas 
en  el  segundo,  de  las  exigidas  para  los  testamentos  comunes. 

De  esta  indicación  general,  se  deduce  el  fundamento  de 
donde  se  derivan  los  testamentos  especiales,  el  cual  no  puede 
ser  otro  que  la  necesidad  do  facilitar  el  ejercicio  del  derecho 
de  testamentifación  en  aquellos  casos  en  que  las  circunstan- 
cias del  otorgamiento,  impiden  de  hecho  la  concurrencia  ó 
cumplimiento  de  todas  las  solemnidades:  así  como  también  la 
necesidad  de  garantir  con  mayor  número  de  ellas,  la  verdad 
y  certeza  del  testamento  que  se  otorgue  en  condiciones  tales 
del  testador,  que  puedan  ser  un  elemento  de  fácil  acceso  á  la 
suplantación  ó  sustitución  de  la  verdadera  voluntad  de 
aquél. 

2. — Procediendo  la  especialidad  de  los  testamentos,  en 
unos  casos  de  la  excepción  y  en  otros  del  privilegio,  es  nece- 
sario para  apreciar  su  verdadera  naturaleza,  hacer  la  indica- 
ción de  las  causas  que  la  determinan  en  cada  uno  de  los  dos 
conceptos. 

Las  causas  del  testamento  especial  por  privilegio,  eran 
según  las  Leyes  de  Partida,  el  Fuero  militar,  el  parentesco 
de  primer  grado  entre  ascendientes  y  descendientes,  el  lugar 
despoblado  ó  de  aldea,  donde  se  verificara  el  otorgamiento, 
la  infección  epidémica,  y  por  último,  la  presencia  de  la  per- 
sona del  Rey,  recibiendo  por  estas  causas  el  testamento,  las 
denominaciones  de  militar,  del  padre  entre  sus  hijos,  de 
aldeano  ó  hecho  en  el  campo,  de  tiempo  de  epidemia  y  de 
otorgado  delante  del  Eey. 

Todas  éstas  causas  de  especialidad  por  privilegio  en  el 
otorgamiento  de  los   testamentos,  fueron  incluidas  en  las 
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Partidas,  copiando  las  disposiciones  del  Derecho  Romano;  y 
se  justifica  la  necesidad  de  su  variedad  y  numero,  por  el 
rigorismo  excesivo  y  propio  del  citado  Derecho,  que  no  sólo 
estableció  la  forma  única  en  el  testamento  abierto  y  en  el 
cerrado,  sino  que  exigió  multitud  de  solemnidades  externas, 
imposibles  de  cumplimiento  en  la  generalidad  de  las  causas 
Indicadas  y.  que  en  todo  caso  producirían  la  negación  de  la 
facultad  de  testar  á  personas  que  por  las  mismas  leyes.  1^ 
había  sido  reconocida. 

Algunas  de  las  causas  expuestas,  fueron  derogadas  por  la 
Ley  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  que  al  ordenar  las  tres 
formas  de  otorgamiento  del  testamento  nuncupativo,  en  un 
orden  sucesivo  y  de  prelación,  comprendió  en  ellas  casi  todas 
esas  causas  originarias  de  la  especialidad,  á  excepción  del 
testamento  militar,  que  como  privilegio  de  clase  con  fuero 
propio,  quedó  subsistente:  y  la  Ley  3.*  de  Toro,  continua- 
dora y  aclaratoria  del  espíritu  de  la  del  Ordenamiento, 
derogó  expresamente  el  testamento  hecho  por  el  padre  entre 
Bws  hijos. 

Las  causas  determinantes  del  testamento  especial  por  ex- 
cepción, fueron:  conforme  á  las  mismas  leyes  de  Partida,  el 
estado  de  ceguedad  del  testador:  conforme  á  las  leyes  31  á  la 
39  de  Toro  inclusive,  el  encargo  ó  mandato  del  testador  á 
un  tercero  para  que  redactara  su  testamento:  y  conforme  al 
uso  práctico  sin  sanción  determinada  por  la  ley,  el  acto  de 
testar  dos  personas  por  medio  de  un  solo  testamento,  lla- 
mado mutuo  ó  de  mancomún. 

El  testamento  del  ciego,  apareció  por  primera  vez  en  el 
Derecho  Komano,  siendo  sus  disposiciones  trasladadas  á  las 
leyes  de  Partida,  obteniendo  su  reforma  en  la  Ley  3.*  de  Toro, 
incluida  en  la  Novísima  Recopilación:  y  los  testamentos  por 
comisario  y  de  mancomún  proceden,  el  primero  de  una  ley 
del  Fuero  Real,  desenvuelta  y  explicada  en  las  31  á  la  39  de 
Toro,  y  el  segundo  del  uso  práctico  y  la  costumbre.  Ambos 
testamentos,  han  sido  derogados  por  el  vigente  Código  civil, 
y  de  ellos  trataremos  en  el  cap.  7 .<>  comprensivo  de  las  for- 
mas de  testar,  que  en  la  actualidad  pertenecen  á  nuestro  de- 
recho histórico. 
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Los  demás  testamentos  especiales  que  aun  subsisten,  aun- 
que con  las  reformas  en  ellos  introducidas  por  el  Código  civil, 
los  estudiaremos  en  su  aspecto  históricy,  como  precedente 
del  que  en  la  actualidad  tienen,  además  de  ser  necesario  co- 
nocer su  estado  anterior  á  la  publicación  de  Código. 

ARTÍCULO  2: 

3 — En  el  niimero  6'  del  cap.  2.^  ha  sido  expuesto  el  de- 
recho vigente  conforme  al  Código,  respecto  de  la  materia  de 
los  testamentos  especiales:  y  demostrada  la  falta  de  método 
y  aún  la  inexactitud  que  en  'el  mismo  Código  se  observa  en 
cuanto  ala  clasificación  de  esos  testamentos. 

Cierto  es  que  en  el  derecho  actual  ha  sido  ampliado  el 
número  de  causas  determinantes  de  la  excepción  de  solemni- 
dades de  ciertos  testamentos;  ampliación  fundada  en  la  ma- 
yor facilidad  de  testar,  dado  que  la  forma  oirdinaria  para  el 
ejercicio  de  esa  facultad,  ha  sido  limitada  al  principio  de 
unidad  en  sus  trea  variantes  de  los  testamentos  comunes. 
Pero  por  lo  mismo,  la  clasificación  legal  de  los  testamentos 
especiales,  ha  debido  ser  hecha  en  otra  forma  completamente 
distinta,,  de  la  seguida  en  el  Código. 

En  el  citado  número  6,  ha  sido  también  indicada  la  clasi- 
ficación que  debe  seguirse  en  el  estudio  de  tan  importante 
materia;  y  para  la  mejor  comprensión  y  coordinación  de  las 
disposiciones  legales,  la  reproducimos  í  ntegramente,  hacien- 
do la  exposición  de  cada  uno  de  los  testamentos  especia- 
les, separándolos  completamente  de  las  diferencias  que  en  el 
derecho  antiguo  marcaban  la  excepción  y  el  privilegio,  y  de 
la  designación  particular  de  cada  una  de  las  causas  origina- 
rias de  la  especialidad,  las  cuales  refiriéndose  á  los  tres  ele- 
mentos de  persona,  lugar  y  tiempo,  deben  ser  agrupadas, 
por  razón  de  la  analogía  que  entre  unas  y  otras  exista. 

Las  causas  referentes  al  elemento  personal,  que  pueden 
hacer  variar  la  aptitud  del  testador  para  otorgar  su  testa- 
mento en  una  ú  otra  forma,  y  con  variedad  de  solemnidades, 
son,  el  defecto  tísico  procedente  de  la  falta  de  algún  sentido, 
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el  desconocimiento  áel  idioma  propio  del  lugar  en  que  se 
halle,  y  el  accidente  impreriato  y  repentino  que  impida  la 
concurrencia  en  un  solo  acto  de  todas  las  solemnidades  de 
carácter  ordinario  y  de  necesidad. 

Las  causas  que  originan  la  modificación  de  esas  mismas 
solemnidades,  por  ra2ón  del  lugar  en  que  el  testamento  se 
otorga,  obedecen  también  á  las  circunstancias  en  que  el  tes- 
tador puede  hallarse,  que  no  refiriéndose  directamente  á  su 
persona,  le  colocan  en  una  situación  parti  miar,  que  impide  el 
cumplimiento  de  la  regla  legal  absoluta,  porque  el  punto  en 
que  ordena  su  testamento,  no  ofrece  posibilidad  alguna 
para  ello. 

La  infección  epidémica,  es  otra  causa  determinante  de 
especialidad,  por  razón  de  conveniencia  y  salubridad  pú- 
blica. 

Y  por  último,  la  reunión  de  esos  tres  elementos  de  per- 
suna,  lugar  y  tiempo,  es  causa  de  otra  especialidad,  que 
reconocida  antiguamente  con  el  exclusivo  concepto  de  privi- 
legio de  clase  y  fuero,  ha  quedado  en  la  actualidad  sometida 
á  la  consideración  general'  de  todas  las  especialidades  en 
materia  de  testamentos,  sin  que  pueda  producir  efectos  lega- 
les, en  tanto  no  concurran  las  causas  determinantes  de  cada 
uno  de  estos  tres  elementos. 

El  estudio  aislado  de*  cada  uno  de  los  testamentos  espe- 
ciales atendiendo  solamente  á  la  comparación  del  mayor  ó 
menor  número  de  solemnidades,  no  produciría  más  efecto  que 
reproducir  los  fundamentos  de  la  especialidad  respectiva, 
pero  confundiendo  al  mismo  tiempo  la  doctrina  legal:  todo 
lo  cual  puede  y  debe  imitarse  mediante  la  agrupación  de  las 
causas  de  especialidad  en  los  cuatro  términos  de  la  dosifica- 
ción indicada,  comprendiendo  en  cada  uno  de  dichos  térmi- 
nos todos  lop  testamentos  cuyo  carácter  especial  se  funda  en 
una  misma  causa. 

En  conclusión:  clasificamos  los  testamentos  especiales: 
Primero^  por  razón  de  las  circunstancias  de  la  persona  del 
testador,  las  cuales  se  refieren  al  desconocimiento  del  idioma 
español,  al  defecto  físico,  procedente  de  la  falta  de  algún 
sentido,  á  la  lucidez  en  la  locura  ó  demencia,  ó  al  accidente 
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repentino  y  de  inminente  peligro  de  muerte:  Segundo^  por 
razón  del  lugar  del  otorgamiento  fuera  del  territorio  español, 
y  cuyo  lugar  puede  ser  el  buque  en  viaje  marítimo,  ó  en  país 
extranjero:  Tercero,  por  razón  del  tiempo  y  ocasión  en  que 
se  otorgue  el  testamento  bajo  la  influencia  de  enfermedad 
epidémica:  Y  Ctíarto,  por  razón  de  la  persona  del  testador, 
del  lugar  y  del  tiempo  del  otorgamiento. 

4. — ^Fundándose  la  especialidad  de  los  testamentos  en  la 
existencia  de  un  hecho  que  imposibilita  la  observancia  de  las 
solemnidades  establecidas  por  la  ley  para  las  formas  princi- 
pales y  ordinarias,  es  indudable  la  necesidad  de  justifi- 
cación del  derecho  originario,  sin  lo  cual  no  podría  pro- 
ducirse efecto  alguno  (Je  validez;  cuya  justificación  se 
obtendrá;  en  aquellos  en  los  que  es  necesaria  la  asistencia 
del  Notario,  por  la  declaración  de  éste  respecto  á  la  causa 
que  exije  solemnidades  especiales,  y  por  la  de  haberse  obser- 
vado todas  las  solemnidades  exigidas  por  la  ley.  En  aquellos 
otros  en  los  que  la  especialidad  consiste  entre  otras  cosas  en 
no  ser  necesaria  la  asistencia  del  Notario,  la  justificación  se 
hará,  por  los  medios  ordinarios  y  con  arreglo  á  lo  prescripto 
en  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil.  Y  en  aquellos  otros  tes- 
tamentos en  cuyo  otorgamiento  intervienen  autoridades  de- 
terminadas por  el  Código,  sustituyendo  la  presencia  ó  inter- 
vención del  Notario,  la  justificación  del  hecho,  la  ofrece  la 
ley  en  cuanto  el  funcionario  autorizante  practique  todas 
aquellas  diligencias  que  con  carácter  obligatorio  le  impone 
el  Código,  y  que  ha  de  realizar  á  posteriori  del  acto  del  otor- 
gamiento. 

En  el  caso  de  que  un  testamento  especial,  principalmente 
de  los  que  en  su  otorgamiento  no  intervenga  Notario  ó  per« 
sona  que  le  sustituya,  sea  impugnado  como  nulo  ¿á  quién 
corresponderá  la  justificación?  Aunque  este  no  es  lugar  más 
propio  para  tratar  de  este  punto,  podemos  indicar  en  gene- 
ral, que  la  justificación  d^  nulidad  y  validez  de  un  testamen- 
to especial,  corresponde  á  las  dos  partes,  que  alegan  intereses 
opuestos,  conforme  con  los  principios  sentados,  al  estudiar 
el  testamento  ológrafo:  y  en  todo  caso  la  impugnación  por 
nulidad,  no  podrá  ser  alegada  ni  sostenida,  sino  después  do 
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acordada  judicialmente  la  protoclizaoión  del  mismo  testa- 
mento, que  como  ya  sabemos  se  decreta  siempre  con  la  cláu- 
sula sin  perjuicio  de  tercero  de  mejor  derecho. 

ARTICULO  3." 

5, — Son  testamentos  especiales  por  razón  de  las  circuns- 
tancias eu  que  se  halla  la  persona  del  testador:  el  que  el 
extranjero  otorga  en  España,  no  conociendo  el  idioma  espa- 
ñol; el  del  completamente  sordo:  el  del  sordo-mudo:  el  del 
ciego:  el  del  que  se  halla  en  inminente  peligro  de  muerte, 
y  el  del  loco  ó  demente  otorgado  en  un  momento  lúcido 
de  razón.  ' 

La  doctrina  legal  histórica  y  vigente  de  cada  una  de  estos 
testamentos,  la  expondremos  siguiendo  el  orden  de  su  enu- 
meración. 

6. —  Testamento  del  extranjero  en  España. — En  los  diferen- 
tes Códigos  de  nuestra  antigua  legislación,  no  existe  dispo- 
sición alguna,  referente  á  la  facultad  de  testar  los  extranjeros 
en  España,  y  á  la  forma  en  que  hubieran  de  otorgar  su  última 
disposición.  Fácilmente  se  comprende,  que  este  silencio  de 
las  leyes,  obedecía  al  carácter  con  que  era  conocida  la  testa- 
mentifacción  activa  y  a  la  separación  ó  independencia  absolu- 
ta que  existía  entre  el  derecho  privado  y  el  derecho  inter- 
nacional. 

Pero  en  la  actualidad  y  por  diversos  motivos,  cuya  expli- 
cación no  es  del  caso,  la  relación  entre  ambos  derechos,  es 
íntima  y  constante,  presentándose  multitud  de  cuestiones 
prácticas  á  las  cuales  son  aplicables  sus  disposiciones.  De 
modo,  que  el  testamento  que  el  extranjero  otorgue  en  Espa- 
ña, es  una  institución  que  aparece  por  primera  vez  expresa  - 
mente  sancionada  en  el  Código  civil,  por  cuya  razón^  no  hay 
precedente  ninguno  legal  é  histórico  que  nos  demuestre  su 
origen  positivo,  en  el  orden  meramente  civil,  siendo  introdu- 
cido por  las  necesidades  de  la  vida  jurídica  y  el  Derecho 
Jnternacional. 

Solo  dos  disposiciones  contiene  el  Código  civil,  referentes 
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al  otorgamiento  del  test9fmeiito  de  un  extranjero  en  territorio 
español:  la  primera  comprendida  en  la  totalidad  del  artículo 
684,  y  la  segunda  en  el  último  párrafo  del  art.  688. 

El  indicado  art.  684  dice  textualmente Para  testar  en 

lengua  extranjera,  se  reiuiere  la  presencia  de  dos  intérpretes 
elegidos  por  d  testador,  que  traduzcan  su  disposición  al  castellaa 
no.  El  testamento  se  deberá  escribir  en  las  dos  lenguas... 

Las  solemnidades  que  causan  la  especialidad  de  este  tes- 
tamento, son  tres:  la  presencia  de  dos  intérpretes:  la  traduc- 
ción al  castellano  que  éstos  han  de  hacer  del  testamento:  y 
que  éste  sea  escrito  en  las  dos  lenguas.  Es  decir,  que  estas 
solemnidades,  han  de  concurrir  en  el  acto  del  otorgamiento 
además  de  todas  las  necesarias  en  el  testamento  común,  sea 
abierto  ó  cerrado. 

En  este  punto,  no  ofrece  dificultad  alguna  la  aplicación 
del  artículo  expuesto,  en  cuanto  que  taxativamente  expresa 
las  solemnidades  del  otorgamiento  del  testamento  que  exa- 
minamos; mas  si  de  esto  pasamos  á  la  determinación  de  la 
forma  en  que  el  extranjero  haya  de  testar,  usando  su  propia 
lengua,  no  es  tan  fácil  dar  una  solución  categórica,  por  la 
forma  terminante  en  que  ha  sido  redactado  el  art.  684,  cuyo 
texto  parece  se  halla  en  contradicción  con  el  espíritu  del  Le- 
gislador: y  concretando  la  cuestión  preguntamos:  ¿El  extran- 
jero que  en  España  quiera  otorgar  testamento  en  su  propia 
lengua,  en  qué  forma  de  las  tres  ordinarias  ha  de  hacerlo? 
Respecto  á  la  de  ológrafo,  no  es  aplicable  el  artículo  citado, 
puesto  que  el  último  párrafo  del  638,  trata  expresamente 
de  ella. 

En  cuanto  á  la  de  abierto,  tampoco  ofrece  dificultad,  pues 
las  solemnidades  especiales,  han  de  concurrir  en  el  acto  del 
otorgamiento,  teniendo  lugar  á  continuación  de  manifestar 
el  testador  su  última  voluntad  en  su  propia  lengua:  ó  lo  que 
es  lo  mismo,  hecha  esa  manifestación  ante  el  Notario,  los 
testigos  y  los  dos  intérpretes,  será  traducida  por  éstos  al  cas- 
tellano, redactando  y  escribiendo  el  testamento  en  las  dos 
lenguas. 

La  dificultad,  se  presenta  en  lo  referente  al  testamento 
cerrado,  que  si  bien  á  nuestro  juicio  puede  ser  escrito  en  las 
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dos  lenguas  por  el  testador  y  los  dos  intérpretes,  asistiendo 
éstos  también  al  otorgamiento,  y  haciéndose  la  escritura  del 
acta  en  las  dos  lenguas,  el  precepto  de  carácter  imperativo 
del  art.  684,  parece  niega  al  extranjero  la  facultad  de  hacer 
testamento  en  esa  forma. 

Al  exigir  el  texto  legal  la  presencia  de  los  dos  intérpretes 
es  indudable  que  ésta  ha  de  tener  lugar  en  el  acto  del  otor- 
gamiento: y  al  decir  que  aquéllos traduzcan  su  disposición 

al  castellano ,  impone  la  necesidad  de  que  esto  se  verifique 

en  el  mismo  acto  del  otorgamiento,  para  que  los  testigos  y 
el  Notario  conozcan  la  voluntad  del  testador. 

La  naturaleza  del  testamento  cerrado,  excluye  toda  dili- 
gencia de  la  cual  pueda  deducirse  la  menor  ide.a  de  las  dis-- 
posiciones  que  contenga:  y  comparando  el  tantas  veces  cita- 
do art.  684,  con  todos  los  que  tratan  del  testamento  cerrado 
resulta  una  opinión  completa,  con  la  cual  en  el  terreno  posi- 
tivo, se  niega  al  extranjero  la  facultad  de  otorgar  testamento 
cerrado  en  su  propia  lengua;  en  territorio  español. 

Además,  no  existe  ningún  principio  fundamental  del  que 
se  deduzca  conclusión  alguna,  que  armonizando  el  sentido 
textual  con  el  espíritu  del  Legislador,  conduzca  á  una  solu- 
ción más  justa  y  equitativa  y  conforme  con  la  que  anterior- 
mente hemos  emitido,  pues  la  ley  de  11  de  Mayo  de  1888 
en  las  Bases  referentes  al  ejercicio  del  derecho  de  testamen- 
tifación,  no  indica  los  principios  á  que  el  Legislador  había 
de  ajustarse,  en  el  desenvolvimiento  de  la  facultad  de  testar 
los  extranjeros  en  España  y  en  su  propia  lengua. 

Para  concluir  diremos;  que  el  art.  684,  necesita  una  acla- 
oión  ó  interpretación  abiten  tica,  que  fije  su  verdadero  espí- 
ritu y  resuelva  las  dificultades  que  ha  de  ofrecer  por  la  forma 
en  que  ha  sido  redactado. 

¿Todo  lo  expuesto  es  aplicable  al  caso  en  que  el  testador 
siendo  español  natural  de  alguna  provincia  aforada,  quiera 
otorgar  su  testamento  en  su  propio  dialecto,  hallándose  en 
territorio  sometido  al  derecho  común?  La  regla  Inclusio 
unius  et  exclussio  alterius,  demuestra  la  contestación  negativa 
á  la  pregunta  propuesta,  por  cuanto  el  art.  684,  dice  expre- 
samente  Para  testar  en  lengua  extranjera Los  dialecto^ 
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que  existen  en  España,  principalmerite  en  Cataluila  y  Vizca- 
ya, no  tener  pueden  la  consideración  de  dialectos  ó  lenguas  ex- 
tranjeras, pues  su  uso  es  propio  de  las  localidades  indicadas 
que  forman  parte  integrante  del  territorio  nacional. 

Las  cuestiones  ó  conflictos  entre  el  derecho  foral  y  el  de- 
recho común,  se  resuelven  por  el  derecho  inter-provinoial 
que  se  funda  en  los  principios  generales  del  derecho  interna- 
cional y  en  la  doctrina  de  los  Estatutos.  Pues  bien;  el  Legis- 
lador del  Código,  tomando  por  base  el  Estatuto  formal  que 
impone  el  cumplimiento  ú  observancia  de  los  requisitos  de 
los  actos  jurídicos  exigidos  por  la  legislación  del  país  donde 
éstos  se  celebran,  ha  impuesto  la  necesidad  de  las  solemnida- 
des especiales,  que  el  extranjero  hade  observar  cuando  otorgue 
su  última  disposición  en  España  y  en  su  propia  lengua.  Pero  no 
podía  hacer  extensiva  esta  disposición  al  caso  en  que  el  otor- 
gante que  proceda  de  provincia  aforada  quiera  testar  en  un 
territorio  de  derecho  común,  por  estar  declarada  la  lengua 
castellana,  como  oficial  y  de  uso  necesario  en  todos  los  do- 
cumentos públicos. 

La  otra  disposición  del  Código  referente  á  la  forma  de 
testar  los  extranjeros  en  España,  es  la  comprendida  en  el 
último  párrafo  del  art.  688,  cuyo  texto  dice Los  extranje- 
ros podrán  otorgar  testamento  ológrafo  en  su  propio  idioma.... 

Ninguna  dificultad  ofrece  este  precepto  en  lo  tocante  á 
las  solemnidades  deltestamento  ológrafo  otorgado  en  esa 
forma,  pues  claramente  se  deduce  que  el  extranjero  que  haga 
uso  de  ella,  ha  de  atenerse  extrictamente  á  lo  consignado  en 
los  tres  primeros  párrafos  del  mismo  art.  688. 

Pero  sin  embargo,  á  primera  vista  se  nota  el  defecto  en 
que  ha  incurrido  el  Legislador  por  la  omisión  de  las  reglas 
indicativas  de  la  forma  de  proceder  al  reconocimiento  y  pro- 
tocolización de  este  testamento.  La  ley  de  Enjuiciamiento  ci- 
vil vigente,  no  contiene,  ,como  es  natural,  disposición  alguna 
referente  á  la  práctica  de  esas  diligencias,  puesto  que  la  ins- 
titución del  testamento  ológrafo,  procede  del  Código,  sin  que 
á  la  publicación  de  aquélla  existiera  el  menor  indicio  ó  uso 
práctico  de  aquél:  y  ya  que  en  el  mismo  Código  se  precisan 
*a3  diligencias  de  reconocimiento  y  protocolización  del  test^^ 
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mentó  ológrafo  en  general,  sin  referencia  alguna  al  que  en 
la  misma  forma  puede  otorgar  el  extranjero  en  su  propia 
lengua,  han  debido  ser  consignadas  también  las  diligencias 
especiales,  que  para  la  protocolización  del  mismo  han  de 
practicarse,  y  las  cuales  parece  han  de  ser;  la  traducción  del 
testamento  por  la  oficina  de  interpretación  de  lenguas  del 
Ministerio  de  Estado,  y  que  los  testigos  que  hayan  de  hacer 
el  reconocimiento  de  la  letra  y  firma  del  testador,  sean 
compatriotas  de  éste,  y  residentes  en  el  mismo  punto  en  que 
él  lo  era, ó  del  lugar  en  que  proceda  la  protocolización. 

En  el  proyecto  de  reforma  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento 
civil  deben  ser  incluidas  las  disposiciones  convenientes  á  este 
efecto,  para  que  la  declaración  del  derecho  por  la  ley  sustan. 
tiva,  no  ofrezca  el  inconveniente  de  la  imposibilidad  de  su 
ejercicio,  por  la  falta  de  medios  legales  que  hagan  totalmente 
ilusorios  su  efectividad  y  cumplimiento. 

7. — Testamento  del  completamente  sordo. — Este  testamento 
que  exije  una  solemnidad  especial  por  razón  del  defecto  abso- 
luto del  sentido  del  oído  en  el  testador,  no  tiene  precedente 
alguno  en  nuestro  anterior  derecho,  procediendo  au  institu- 
ción del  art.  697  del   Código:   que  al  decir El  que  fuere 

enteramente  sordo,  deberá  leer  por  sí  mismo  su  testamento;  y,  si 
no  sabe  ó  no  pmde^  designará  dos  personas  qiie  lo  lean  en  su 
nombre^  siempre  en  presencia  de  los  testigos  y  el  Notario ,  esta- 
blece dos  solemnidades  de  cumplimiento  alternativo,  según 
el  testador  pueda  ó  no  por  sí  mismo  leer  su  testamento. 

El  completamente  sordo,  puede  otorgar  testamento  oló- 
grafo y  cerrado,  con  las  solemnidades  de  carácter  ordinario 
exigidas  por  el  Código  para  estas  dos  formas,  y  sin  observar 
ninguna  otra  especial,  que  sólo  es  necesaria  cuando  el  testa- 
mento es  otorgado  en  la  forma  de  abierto.  De  modo,  que  el 
completamente  sordo,  puede  ordenar  su  última  disposición 
en  cualquiera  de  las  clases  de  los  testamentos  comunes,  pero 
sometiéndose  en  el  caso  de  otorgarle  nuncupativamente,  á  la 
forma  especial  del  art.  697. 

Las  solemnidades  del  testamento  especial  que  estamos 
examinando,  son  todas  las  necesarias  para  el  nuncupativo: 
es  decir,  la  presencia  del  Notario  y  tres  testigos,  de  los  cuales 
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uno  al  menos  sepa  y  pueda  escribir,  firmando  los  unos  por  los 
otros  y  aun  por  el  mismo  testador,  cuando  éste  ó  alguno  de 
aquéllos  no  pueda  hacerlo:  la  manifestación  del  testador 
oyéndola  y  entendiéndola  el  Notario  y  los  testigos:  la  unidad 
de  acto:  las  declaraciones  del  Notario  acerca  de  la  personali- 
dad y  capacidad  del  testador:  la  lectura  que  aquél  ha  de  hacer 
del  testamento,  en  voz  alta:  y  por  último  y  he  aqui  la  espe- 
cialidad característica  del  testamento  abierto  del  completa- 
mente sordo,  éste  en  el  caso  que  pueda,  ha  de  hacer  por  sí 
mismo  la  lectura  del  testamento,  sin  perjuicio  de  la  que 
corresponde  hacer  al  Notario:  y  en  el  caso  que  él  no  pueda 
hacerlo,  lo  harán  á  su  ruego  las  dos  personas  que  designe: 
entendiéndose,  que  respecto  á  la  aptitud  y  capacidad  de  estas 
personas  para  intervenir  en  ese  acto,  débense  aplicarse  las 
reglas  para  atestiguar  y  para  el  ejercicio  de  la  facultad  de 
testamentifacción  puesto  que  el  Código  guarda  silencio  acerca 
de  este  punto. 

Algunos  comentaristas,  y  entre  ellos  el  8r.  Navarro 
Amandi,  al  tratar  del  art.  697,  hacen  una  porción  de  distin- 
ciones, para  determinar  las  solemnidades  del  testamento 
abierto;  con  sujeción  a  las  diferentes  circunstancias  en  que 
el  sordo  ^puede  encontrarse  al  otorgar  su  testamento.  Pero 
nosotros  creemos,  que  en  todas  esas  distinciones,  hay  una 
involucración  completa  de  los  efectos  de  la  falta  absoluta  ó 
relativa  del  sentido  del  oído  y  de  la  falta  de  alguno  de  los 
otros  sentidos,  puesto  que  el  Código  se  ocupa  con  separación 
de  las  limitaciones  que  por  ello  se  producen  en  la  capacidad 
de  testar:  y  el  art.  697,  se  refiere  única  y  expresamente  al 
completamente  sordo,  estableciendo  la  distinción  de  la  so- 
lemnidad especial  que  ha  de  concurrir  en  el  acto  del  otorga- 
miento, según  que  el  testador  pueda  ó  no  pueda  leer. 

8. —  Testamento  de  sor  do-mudo, — El  sordo-mudo,  es  ¡nca- 
pfi^  para  el  ejercicio  de  los  derechos  civiles,  hasta  el 
punto  de  estar  sometido  á  tutela  y  al  consejo  de  familia:  por 
esta  incapacidad  tiene  su  excepción  en  lo  que  se  refiere  al 
ejercicio  de  la  facultad  de  testar,  que  como  queda  expuesto 
en  el  número  3  del  Capitulo  2.**,  puede  el  sordo-mudo  mani- 
festar su  última  voluntad,  mediante  la  concurrencia  de  cier- 
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tas  solemnidades  especiales,  principalmente  cuando  haga  uso 
de  la  forma  del  testamento  cerrado,  pues  el  sordo-mudo  que 
sepa  y  pueda  escribir,  fácilmente  puede  manifestar  su  volun- 
tad por  escrito,  bien  en  la  forma  del  testamento  ológrafo,  ó 
^n  la  del  abierto,  presentando  este  escrito  al  Notario  y  los 
testigos,  para  que  conforme  á  él  se  redacte  la  escritura:  cuysis 
dos  formas  no  necesitan  requisito  alguno  especial,  como 
garantía  de  validez. 

Todas  las  disposiciones  legales  anteriores  al  Código  vi- 
gente, declararon  la  incapacidad  del  sordo-mudo  para  otor- 
gar testamento:  pero  el  Legislador  comprendiendo  la  falta 
de  fundamento  de  aquella  sobre  todo  en  determinadas  cir- 
cunstancias en  las  que  el  sordo-mudo  puede  perfectamente 
otorgar  su  última  voluntad,  sin  quedar  duda  alguna  acerca 
de  su  certeza  y  legitimidad,  ha  previsto  el  caso  en  que  aquél 
quiera  otorgar  testamento  cerrado,  concediéndole  esta  fa- 
cultad, pero  con  sujeción  precisa  á  la  cualidad  de  saber  y 
poder  escribir,  y  á  la  concurrencia  de  solemnidades  especia- 
les en  el  acto  del  otorgamiento. 

De  modo  que  así  como  la  regla  general  de  la  incapacidad 
para  otorgar  testamento,  es  aplicable  &  la  forma  del  cerrado, 
para  el  cual  el  art.  708  del  Código  establece  una  incapacidad 
especial  que  comprende  á  loai  ciegos  y  á  los  que  no  sepan  ó  no 
puedan  leer;  en  lo  tocante  á  la  facultad  de  otorgar  los  sordo- 
mudos el  testamento  en  igual  forma,  el  primer  precepto  del 
Art.  709,  declara  otra  incapacidad  que  es  la  excepción  de  la 
regla  general,  por  la  que  pueden  hacer  testamento  cerrado, 
los  que  no  sepan  ó  no  puedan  escribir. 

Dice  la  citada  disposición  del  Art.  709.....  Los  sordo-mu* 
dos  y  los  que  no  puedan  hablar,  pero  sí  escribir,  podrán  otorgar 

testamento  cerrado,  observándose  lo  siguiente por  lo  tanto 

el  sordo-mudo  puede  otorgar  este  testamento,  con  la  condi- 
ción precisa  de  saber  y  poder  escribir  y  escribiéndole  y  fir- 
mándole por  sí  mismo. 

Las  solemnidades  del  testamento  cerrado  que  otorgue  el 
sordo-mudo,  son  también  intrínsecas  y  extrínsecas,  ó  lo  que 
es  lo  mismo,  solemnidades  propias  del  mismo  testamento  y 
propias  del  acta  de  otorgamiento. 
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En  cuanto  á  las  primeras,  el  número  1.®  del  art.  709  or- 
dena  JEl  testamento  ha  de  estar  todo  escrito  y  firmado  por  el 

testador^   con  expresión  del  lugar,  dia,  mes  y  año Estos  son 

los  requisitos  de  cumplimiento  necesario  por  el  testador  en 
la  escritura  del  testamento. 

Pero  comparando  la  disposición  transcripta  con  el  inciso 
segundo  del  art.  706,  resulta  que  en  el  testamento  cerrado  co- 
mún, el  testador  tiene  que  observar  mayor  número  de  requi- 
sitos que  cuando  es  aquél  especial  por  la  sordo-mudez  de  éste. 
En  efecto;  en  el  testamento  cerrado  común,  el  testador  que 
escribe  y  firma  por  sí  mismo  el  testamento,  ha  de  rubricar 
todas  las  hojas  y  jsalvar  al  pie,  bajo  la  firma,  todas  las  pala- 
bras que  aparezcan  tachadas,  enmendadas  y  escritas  entre 
renglones.  Al  sordo-mudo  parece  se  le  releva  de  estos  dos 
requisitos,  á  pesar  de  la  igualdad  que  resulta  entre  el  testa- 
mento cerrado  de  éste  y  el  que  de  la  misma  clase  escribe 
por  sí  mismo  el  testador,  Y  á  nuestro  entender,  la  indicada 
revelación  es  completa,  porque  la  forma  y  términos  del  ar- 
tículo 703  excluye  la  aplicación  al  testamento  del  sordo-mu- 
do, de  las  solemnidades  generales  exigidas  para  el  testamento 
común  cerrado. 

Esta  diferencia,  determina  la  falta  de  fijeza  en  el  Legisla- 
dor, pues  si  el  testamento  del  sordo-mudo  es  especial  por  ne- 
cesitar alguna  solemnidad  más  en  el  acta  de  su  otorgamiento, 
no  se  concibe  que  en  la  materialidad  del  mismo  testamento, 
sean  sus  solemnidades  en  menor  número  que  las  del  común 
cerrado. 

Con  respecto  á  las  solemnidades  del  acta  de  otorgamiento, 
es  preciso  tener  en  cuenta  las  que  son  de  carácter  general,  y 
lasquedeterminanla  especialidad; distinción  con  bastante  cla- 
ridad marcada  en  el  número  3.®  del  art.  709,  que  al  disponer 
que  el  Notario  dará  fé  en  el  acta  de  haberse  cumplido  lo  dis 
puesto  en  el  número  anterior  del  mismo  artículo  y  lo  demás 
que  se  dispone  en  el  707,  en  lo  que  sea  aplicable  al  caso,  re- 
laciona las  solemnidades  de  carácter  general  y  especial,  que 
han  de  cumplirse:  siendo  más  bien  las  segundas,  una  sustitu- 
ción de  aquéllas  que  por  el  estado  del  testador,  no  pueden 
tener  lugar. 
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El  sordo-mudo,  después  de  escribir  su  testamento  con 
las  condiciones  indicadas,  le  envolverá  en  un  sobre  que  ce- 
rrará y  sellará,  de  modo  que  no  pueda  sufrir  alteración,  sin 
quedar  señales  manifiestas  y  exteriores,  presentándola  en  esa 
forma  al  Notario  y  los  cinco  testigos  idóneos  y  de  los  cuales 
tres  á  lo  menos  han  de  saber  y  poder  firmar.  Ha^ta  aquí  son 
las  mismas  las  solemnidades  del  testamento  del  sordo-mudo, 
que  las  del  común  cerrado.  En  el  acto  de  la  presentación, 
y  esta  solemnidad  es  la  que  dá  el  carácter  de  especial  al  tes- 
tamento de  que  tratamos,  el  testador  conforme  al  segundo 

inciso  del  art.  709 escribirá  en  la  parte  superior  de  la  cu- 

bierta,  á  presencia  del  Notario  y  de  los  cinco  testigos,  que  aquel 
pliego  contiene  su  testamento  y  que  está,  escrito  y  firmado  por 

él Esta  manifestación  escrita,  es  la  misma  que  el  testador 

ka  de  hacer  oralmente  en  el  caso  general  de  la  ley  para  la 
cual  se  halla  imposibilitado  el  sordo  mudo. 

Y  por  último  y  á  continuación  del  escrito  del  testador, 
el  Notario  extenderá  el  acta,  dando  fé  de  haberse  cumplido 
esa  solemnidad  y  expresando  todo  lo  demás  contenido  en 
las  4.%  6.*  y  6.*  del  art.  707.. 

10.  Testamento  de  cíe^/o.— r-Las  leyes  de  Partida,  á  imita- 
ción de  las  romanas,  declararon  la  ceguera  como  causa  limi- 
tativa de  la  capacidad  de  testamentifacción,  exigiendo  la  pre- 
sencia de  siete  testigos  y  Notario,  ó  de  ocho  de  aquéllos  en 
el  caso  de  no  poder  asistir  el  último,  habiendo  de  ser  otor- 
gado el  testamento  del  ciego,  en  la  forma  de  abierto,  y  ha- 
cerse su  lectura  de  viva  voz  por  dos  personas  estrañas,  desig- 
nadas por  el  mismo  testador. 

La  ley  3.*  de  Toro  tan  discutida  y  comentada  por  nuestros 
tratadistas,  limitó  el  número  de  las  solemnidades  necesaries 
en  el  testamento  del  ciego,  sin  distinguir  si  aquél  podía 
tener  la  forma  de  abierto  y  cerrado,  y  también  sin  determi- 
nar si  era  preciso  ó  no  la  asistencia  del  Notario  al  acto  del 

otorgamiento T  mandamos^  dice  la  citada  ley,  que  en  el 

testamento  del  ciego  intervengan  cinco  testigos  á  lo  menos 

La  redacción  tan  confusa  á  primera. vista  de  esta  dispo- 
sición, dio  lugar  á  que  los  tratadistas  de  nuestro  derecho, 
emitieran  diversas  opiniones  acerca  de  si  la  ley  14,  tit,  1.*^, 
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partida  6.*,  había  sido  ó  no  derogada  por  la  3  *  de  Toro,  y 
por  lo  tanto  si  era  ó  no  precisa  la  asistencia  del  Notario  al 
testamento  del  ciego. 

E^ta  cuestión  parece  no  debía  ser  expuesta  por  nosotros 
teniendo  en  cuenta  que  la  disposición  final  del  vigente  Có- 
digo, ba  derogado  todo  derecho  existente  en  la  época  de  su 
publicación.  Pero  aún  asi,  como  las  Reglas  transitorias  1.* 
y  2.*  declaran  subsistente  ese  derecho,  que  regula  los  efectos 
de  los  actos  jurídicos  realizados  bajo  su  régimen,  es  conve- 
niente recordar,  aunque  sea  en  una  forma  muy  ligera,  las 
cuestiones  indicadas  y  la  solución  más  conforme  con  las  cita- 
das leyes,  puesto  que  actualmente  en  la  práctica,  puede  pre- 
sentarse algún  caso,  de  testamento  válidamente  otorgado 
por  un  ciego,  con  fecha  anterior  á  la  publicación  del  Código 
civil. 

La  ley  14  del  tít.  y  P.*  citada,  determinó  las  solemni- 
dades del  testamento  del  ciego,  que  precisamente  Jiabia  de 
ser  otorgado  en  la  forma  de  nuncupativo,  puesto  que  el  tes- 
tador manifestaba  su  voluntad,  ante  el  Escribano  y  los  siete 
testigos,  ó  de  ocho  de  éstos  en  el  caso  de  no  ser  habido 
aquél.  (1)  La  redacción  tan  clara  y  terminante  de  esta  ley,  no 
dio  lugar  á  dificultad  alguna  en  su  aplicación,  salvo  aquellas 
que  necesariamente  produjo  la  promulgación  del  Código  de 
las  Partidas  como  derecho  supletorio,  según  lo  dispuesto  en 
el  Ordenamiento  de  Alcalá. 

A  consecuencia  de  esto,  los  Legisladores  de  Toro  se  pro- 
pusieron con  las  leyes  del  mismo  nombre,  aclarar  las  cuestio- 
nes y  dificultades  que  se  originan:  y  la  Ley  3.**  de  Toro,  tuvo 
además  el  objeto  de  facilitar  al  ciego  el  ejercicio  de  la  facul- 
tad de  testamentifacción,  limitando  el  número  de  los  'testigos 
que  habían  de  asistir  al  acto  del  otorgamiento Y  en  el  tes- 
tamento del  ciego,  intervengan  cinco  testigos  á  lo  menos 

Todos  los  comentaristas  de  las  Leyes  de  Toro,  tratar  on 

íl).....    Ley  141  Tit.  1.'  P."  6." El  ciego  non  puede  faxer  testamento,  fueran  cnic 

de  ata  manera:  debe  llamar  siete  test¡go<«,  é  un  Escribano  público,  é  delante  de  ellos  debe 
decir,  como  quiere  fazer  su  testamento.  Otro.ni  debe  nombrar,  quales  son  aquellos  q  le 
establesee  por  sus  herederos,  é  que  es  loque  manda;  A  el  Escribano  debe  escrebii  todas 
estas  cosas,  delante  los  testigos,  ó  si  eran  ante  escritas,  aeben  ser  leídas  delante  dellos;  é 
después  que  fueren  escrilai,  é  leydas,  debe  decir  el  ciego  maniflestamente  como  aquél  en 
su  testamento etc. 
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con  extensión  del  precepto  de  la  Ley  3.'  considerándole  unos, 
como  aclaratorio  y  oorrectorio  de  la  Ley  del  Ordenamiento: 
otros,  como  derogatorio  únicamente  de  la  Ley  de  Partida 
anteriormente  inserta:  y  otros,  por  último,  han  sostenido  la 
relación  entre  las  Leyes  de  Partida,  las  del  Ordenamiento  y 
las  de  Toro,  por  cuya  relación  armonizando  lo  dispuesto  en 
ellas  respectivamente,  subsisten  las  solemnidades  del  testa- 
mento del  ciego,  primeramente  establecidas  en  la  ley  de 
Partida,  con  la  modificación  en  cuanto  al  número  de  los  tes- 
tigos contenida  en  la  de  Toro. 

De  todas  estas  opiniones,  creemos  que  la  última  es  la  más 
racional  y  lógica,  y  por  lo  tanto  sostenemos  que  el  testamentó 
nuncupativo  otorgado  por  un  ciego  con  anterioridad  al 
Código  civil,  ante  Notario  y  cinco  testigos,  vecinos,  es  perfec- 
tamente válido  y  en  la  actualidad  ha  de  producir  todos  sus 
efectos  en  cuanto  al  cumplimiento  de  la  voluntad  del-  tes- 
tador. 

Pasemos  ya  á  ocuparnos  de  las  reformas  introducidas  por 
el  Código  civil  en  la  materia  del  testamento  del  ciego,  empe- 
zando por  la  determinación  de  la  forma  en  que  éste  puede 
otorgar  su  última  voluntad. 

La  regla  general  de  la  incapacidad  para  testar  en  los 
artículos  662  y  663  del  Código,  no  comprende  al  ciego:  y  por 
lo  tanto,  hay  que  considerarle  capaz  para  la  realización  del 
acto  jurídico  del  otorgamiento. 

El  art.  698,  comprendido  en  la  sección  6.*,  Capítulo  1.®, 
Título  3.**,  Libro  3.**  del  Código;  determina  la  solemnidad 
especial  que  además  de  las  generales  ha  de  observarse  en  el 
testamento  abierto  del  ciego.  Y  el  art.  708  de  la  Sección 
siguiente,  declara  la  incapacidad  del  ciego  y  del  que  no  sepa 
ó  no  pueda  leer,  para  otorgar  testamento  cerrado.  De  modo, 
que  en  estos  dos  artículos,  se  consigna  la  capacidad  para  el 
testamento  abierto  de  la  persona  que  se  halle  privada  del 
sentido  de  la  vista,  y  la  incapacidad  para  el  cerrado. 

Ahora  bien;  el  ciego  ¿puede  otorgar  testamento  ológrafo? 
Los  mismos  argumentos  pueden  servir  para  contestar  afir- 
mativa ó  negativamente  esta  proposición;  en  vista  del  silen- 
cio del  Código  acerca  de  ella.  Pero,  sin  embargo,  creemos  que 
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con  mayor  fundamento  puede  sostenerse  la  afirmativa  en 
cuanto  que  la  capacidad  para  otorgar  testamento  ológrafo, 
se  determina  por  la  mayoría  de  edad,  y  por  la  cualidad  de 
saber  escribir.  Estas  dos  condiciones  pueden  perfectamente 
concurrir  en  el  ciego:  y  no  hay  razón  bastante  legal,  para 
negar  á  esta  persona  la  facultad  de  otorgar  testamento  oló- 
grafo, puesto  que  el  Código  no  hace  declaración  alguna  res- 
pecto á  ella,  para  impedir  su  uso  al  ciego:  exije  una  solemni- 
dad más  para  cuando  otorgue  testamento  abierto:  y  le  declara 
absolutamente  incapaz  para  el  cerrado. 

La  solemnidad  especial  que  exige  el  art.  698  para  el  tes- 
tamento abierto  del  ciego,  consiste,  en  que  la  lectura  del 
mismo,  se  ha  de  hacer  de  viva  voz  dos  veces:  una  por  el 
Notario,  y  otra  por  uno  de  los  testigos  instrumentales,  ó  por 
la  persona  que  el  testador  designe.  ^ 

10. — Testamento  otorgado  en  inminente  peligro  de  muerte 
del  testador. — Este  testamento,  puede  decirse  no  tiene  prece- 
dente alguno  en  nuestro  derecho  anterior,  y  si  acaso  muy 
remotamente,  puede  considerarse  alguna  relación  con  el  tes- 
tamento que  el  Fuero  Juzgo  permitió  otorgaran  los  mayores 
de  diez  años  y  menores  de  catorce,  en  el  caso  de  peligro  de 
muerte,  pero  con  la  condición  precisa  de  quedar  revocado  de 
derecho,  si  el  testador  sobrevivía  por  la  desaparición  del 
peligro. 

Aunque  la  Ley  del  Ordenamiento  y  Pragmática  sanción 
de  Don  Felipe  11  del  año  1666,  establecieron  las  formas  su- 
pletorias de  testar  nuncupativamente  sin  la  asistencia  del 
Notarifl^  facilitando  el  ejercicio  del  derecho  de  última  dispo- 
sición, para  aquellos  casos  en  que  el  testador  se  hallara  en 
circunstancias  excepoionales,  comprendiéndose  indudable- 
mente entre  ellos  aquél  en  que  fuere  atacado  de  accidente 
que  pusiera  su  vida  en  peligro  de  muerte;  la  exención  del 
número  de  solemnidades,  no  tuvo  lugar^  pues  se  aumentó  el 
de  los  testigos  que  habían  de  concurrir  al  acto  del  otorga- 
miento, con  todas  las  condiciones  de  idoneidad,  y  además  la 
ley  por  las  razones  á  su  tiempo  expuestas,  no  tuvo  necesidad 
de  establecer  expresamente  el  testamento  especial  del  que 
estamos  trataado.J 

14 
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El  Código  vigente,  le  ha  estnbleci Jo  tomando  por  base 
la  segunda  forma  de  la  Ley  del  Ordenamiento,  pero  con  tal 
carácter  de  especialidad,  que  no  puede  otorgarse  ningdn  tes- 
tamento ante  cinco  testigos  idóneos  sin  Notario,  más  que 
en  el  caso  de  hallarse  el  testador  en  inminente  peligro  de 
muerte. 

El  art.  700  del  Código  dice: Si  él  testador  se  hallase 

en  peligro  inminente  de  muerto,  paede  otorgarse  el  testatnénto 

ante  cinco  testigos  idóneos, ^  sin  necesidad  de  Notario La 

lectura  de  esta  disposición,  es  bastante  para  conocer  los  re- 
quisitos necesarios  del  testamento  que  estamos  estudiando 
siendo  preciso  tener  también  presente,  la  disposición  del 
art.  702,  que  exige  que  el  testamento  otorgado  en  esa  forma 
especial  se  escriba  siendo  posible:  y  no  siéndolo,  será  válido 
aunque  los  testigos  no  sepan  escribir. 

Tres  puntos  algo  dudosos  se  presentan  en  esta  materia, 
con  respecto  á  la  determinación  de  la  causa  que  produzca 
el  peligro  inminente  de  muerte  del  testador:  á  la  justifica- 
ción del  hecho  de  no  haber  sido  posible  escribir  el  testa- 
mento: y  á  la  justificación  también  del  momento  en  que 
desapareció  el  peligro  inminente,  para  que  empiece'á  correr 
el  plazo  de  los  dos  meses  que  señala  el  art.  703. 

En  primer  lugar:  el  fundamento  de  la  especialidad  de  este 
testamento,  en  relación  con  la  causa  que  la  origina,  parece 
ser  el  mismo  que  el  del  militar,  por  las  palabras  genéricas 

empleadas  en  el  art.  700 peligro  inminente  de  muerte 

Estas  palabras  tienen  una  sigaificación  tan  general,  que  no 
determina  la  causa  del  peligro  ni  el  estado  ó  situación  del 
testador. 

El  testamento  militar,  se  funda  en  la  circunstancia  espe- 
cial del  peligro  inminente  en  que  el  militar  se  halla  en  tiempo 
de  guerra:  pero  este  mismo  fundamento,  indica  taxativamente 
la  naturaleza  de  la  causa  y  el  estado  ó  condición  del  testador 
como  circunstancias  precisas  para  el  otorgamiento  de  aquél. 
Y  si  bien  el  peligro  de  muerte,  sin  determinación  de  causa 
y  estado  es  la  base  del  testanento  de  esa  denominación, 
creemos  que  las  circunstancias  ó  causas  ordinarias,  como  la 
enfermedad  grave  ú.  otra  cualquiera  que  pueda  producir  la 
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muerte  del  testador,  son  las  que  pueden  originar  la  aplica- 
ción de  los  art.  700,  702  y  703  del  Código. 

Pero  ahora  bien;  como  la  especialidad  consiste  precisa- 
mente en  la  omisión  de  las  solemnidades  propias  de  las 
formas  principales  de  testar,  es  indispensable  la  justificación 
de  la  causa  de  aquélla  para  que  el  testamento  pueda  ser 
válido:  y  hé  aquí  una  omisión  del  Legislador  que  ha  de  pro- 
ducir efectos  trascendentales  por  la  mayor  ó  menor  perfec- 
cióíi  de  la  prueba,  que  tal  vez  en  algunos  casos,  sea  impo- 
sible practicar. 

Ante  el  silencio  del  legislador,  es  muy  difícil  resolver  la 
cuestión,  referente  á  los  medios  que  hayan  de  adoptarse  en 
el  otorgamiento  del  testamento,  para  la  completa  justifica- 
ción de  causa,  pues  no  asistiendo  Notario,  el  testador  y  los 
testigos,  no  se  hallan  en  la  obligación  de  conocer  la  ley:  y 
además,  las  circunstancias  del  momento  pueden  ser  tan  apre- 
miantes, que  impidan  toda  dilación.  La  imposibilidad,  pued  e 
ser  material,  por  razón  del  tiempo,  del  lugar,  de  la  causa  y 
sus  efectos:  y  como  el  peligro  inminente  de  muerte,  nadie 
puede  asegurar  el  tiempo  de  su  duración,  hasta  el  punto  que 
en  algunos  casos,  ni  aún  los  mismos  facultativos  pueden 
decirlo;  entendemos,  que  como  la  justificación,  ha  de  hacerse 
siempre  á  posteriori  de  la  muerte  del  testador,  tendrá 
lugar  por  medio  de  las  declaraciones  de  los  testigos,  cuando 
ocurrido  que  sea.  el  fallecimiento,  se  acuda  al  Tribunal 
competente,  para  que  el  testamento  sea  elevado  á  escritura 
pública  y  protocolizado.  También,  cuando  haya  posibilidad 
para  ello,  y  aplicando  por  extensión  lo  dispuesto  para  el 
testamento  del  loco,  deberán  asistir  los  facultativos  al  acto 
del  otorgamiento,  para  que  informen  sobre  el  estado  del  tes- 
tador, y  pueda  obtenerse  mejor  la  indicada  justificación. 

El  art.  702  ordena  que  el  testamento  que  se  otorgue  en 
inminente  peligro  de  muerte  del  testador,  se  escribirá  siendo 

posible y  no  siéndolo  valdrá  aunque  los  testigos  no  sepan 

escribir.  Este  es  otro  punto  dudoso,  por  la  forma  tan  general 
con  que  se  ha  redactado  el  citado  artículo,  pues  en  primer 
término  no  es  fácil  distinguirlos  casos  de  posibilidad  é  impo- 
sibilidad de  observancia  de  este  requisito:  y  en  segundo,  tam- 
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poco  es  fácil  apreciar  á  primera  vista,  los  medios  necesarios 
para  justificar  la  negativa. 

Y  por  último,  el  tercer  punto  dudoso  en  esta  materia,  se 
desprende  del  contexto  del  párrafo  primero  del  Art.**  703 
que  dice El  testamento  otorgado  con  arreglo  á  las  dis- 
posiciones de  los  tres  artículos  anteriores,  quedará  ineficaz  si 
pasaren  dos  meses  desde  que  el  testador  haya  salido  del  peligro 

de  muerte,   ó  cesado  la  epidemia El  peligro  de  muerte 

¿cuándo  cesa?  Dos  momentos,  pueden  tenerse  presentes  para 
contestar  á  esta  pregunta;  uno  aquél  en  que  materialmente 
desaparece  el  peligro,  pero  subsistiendo  los  efectos  consi- 
guientes á  la  enfermedad  ó  accidente  que  le  ocasionó:  y  otro, 
aquél  en  que  desapareciendo  estos  efectos,  vuelve  la  persona 
del  testador  aballarse  en  sus  condiciones  normales. 

La  determinación  exacta  de  ese  momento,  es  importantí- 
sima, en  tanto  que  desde  él  empieza  á  contarse  el  plazo  de 
los  dos  meses,  transcurrido  el  cual  queda  ineficaz  el  testa- 
mento. Pero  esa  determinación,  correspondía  al  Legislador 
que  ha  guardado  silencio  acerca  de  ella:  y  nosotros  entende- 
mos que  el  inminente  peligro  desaparece,  por  la  sanidad  com- 
pleta ó  extinción  absoluta  de  su  causa. 

En  el  caso  de  ocurrir  el  fallecimiento  del  testador  en  el 
plazo  de  los  dos  meses  que  señala  el  citado  párrafo  primero 
del  art.  703,  habrá  de  solicitarse  su  elevación  á  escritura  pú- 
blica ante  el  Tribunal  competente,  en  el  plazo  de  tres  meses 
contados  desde  el  día  del  fallecimiento,  conforme  al  precepto 
del  párrafo  segundo  del  mismo  artículo,  que  tiene  su  sanción 
perfecta  en  el  siguiente  704,  que  en  términos  imperativos, 
declara  la  ineficacia  de  los  testamentos  otorgados  sin  la  asis- 
tencia de  Notario,  si  no  se  elevan  á  escritura  pública  y  se 
protocolizan  en  la  forma  esteblecida  en  la  Ley  de  Enjuicia- 
miento civil. 

En  conclusión:  el  testamento  otorgado  en  inminente  pe- 
ligro de  muerte  del  testador,  prodacirá  todos  sus  efectos 
cuando  cumplidos  los  requisitos  exigidos  por  los  arts.  700  y 
702  del  Código,  ocurra  el  fallecimiento  del  testador,  dentro 
de  los  dos  meses  siguientes  á  la  desaparición  del  peligro:  se 
presente  al  Juzgado  en  el  plazo  de  tres  meses  á  contar  desde 
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la  fecha  del  fallecimiento,  y  se  eleve  á  escritura  pública  y 
protocolice,  conforme  á  las  disposiciones  de  la  Ley  de  En- 
juiciamiento civil. 

11. —  Testamento  otorgado  por  el  loco,  en  un  momento  lúcido. 

Al  tratar  en  el  número  3,  del  cap.  2.**  de  las  incapacida- 
des para  testar,  queda  expuesta  la  incapacidad  del  que  habi- 
tual ó  accidentalmente  no  se  halle  en  su  cabal  juicio:  la 
excepción  de  esta  regla  general,  en  favor  de  la  persona  que 
disfrute  un  momento  de  lucidez:  y  también,  la  cuestión  refe- 
rente á  la  forma  en  que  ha  de  otorgar  su  testamento,  la  per- 
sona que  en  esas  condiciones  se  halle. 

La  incapacidad  por  defecto  ó  enfermedad  intelectual,  no 
puede  tener  efecto  retroactivo  con  relación  al  ejercicio  de  los 
derechos  civiles:  y  por  ello,  el  art.    664  del  Código  ordena 

terminantemente  que El  testamento  hecho  antes  de  la  ena- 

genación  mental,  es  válido Por  lo  tanto,  la  incapacidad  para 

testar  por  esta  causa,  no  puede  existir  ni  producir  efecto  al- 
guno, sino  desde  el  momento  en  que  por  virtud  de  sentencia 
firme,  ó  enjuicio  contradictorio  se  declare  el  estado  de  inca- 
pacidad del  testador. 

El  art.  665,  es  el  que  preceptúa  las  solemnidades  espe- 
ciales que  han  de  observarse,  en  el  caso  que  una  persona 
privada  habitual  ó  accidentalmente  de  su  cabal  juicio,  quiera 
otorgar  testamento  aprovechando  un  momento  de  lucidez: 
cuyas  solemnidades  son,  las  ordinarias  ó  generales  del  tes- 
tamento abierto,  y  la  especial  de  asistencia  de  dos  facultati- 
vos, designados  por  el  Notario,  para  que  reconozcan  al  tes- 
tador é  informen  sobre  el  estado  de  capacidad  de  éste,  cuyo 
informe  se  insertará  en  el  testamento,  que  también  suscribi- 
rán los  facultativos  con  el  Notario  y  los  testigos. 

ARTÍCULO  4.' 

12. — Expuestas  en  el  capítulo  precedente  las  formas  y 
solemnidades  de  los  testamentos  especiales  por  razón  de  las 
circunstancias  en  que  puede  hallarse  el  testador,  procede 
pasemos  á  examinar  las  formas  que  requieren  solemnidades 
también  especiales,  por  razón  del  lugar  del  otorgamiento: 
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cuyas  formas  son  como  anteriormenfco  queda  consignado,  las 
de  el  testamento  hecho  en  viaje  marítimo,  en  las  dos  varian- 
tcB  que  ofrece  la  cualidad  de  español  ó  extranjero  que  tenga 
el  testador:  y  el  otorgado  en-  país  extranjero,  también  con 
las  variantes  que  proceden  de  la  intervención  de  agente  con- 
sular ó  diplomático,  ó  de  la  observancia  de  las  leyes  del  país, 
bien  que  el  otorgamiento  se  verifique  en  territorio  del  mismo, 
ó  en  buque  de  su  bandera. 

13. —  Testamento  marítimo. — El  Código  en  la  Sección 
8.*,  cap.  1.0,  tit.  3.^  del  libro  3.^  trata  de  este  testamento,  que 
en  una  forma  positiva  no  fué  conocido  en  nuestros  Códigos 
anteriores,  si  bien  las  necesidades  de  las  épocas,  fueron 
estableciéndole:  y  por  lo  tanto  no  se  hallaba  regulado,  cons- 
tituyendo un  verdadero  vacío,  que  hasta  hoy  no  ha  sido  sa- 
tisfecho. 

Las  formas  del  testamento  especial  marítimo,  son  las  tres 
estatuidas  en  el  art.  676:  es  decir,  que  puede  otorgarse  oló- 
grafo, abierto  ó  cerrado:  y  atendiendo  á  las  diferentes  dis- 
posiciones contenidas  en  los  arts.  722  al  730  ambos  inclusi- 
ve, y  á  la  particular  del  731,  el  testamento  otorgado  en  viaje 
marítimo,  tiene  una  subclasifioación  que  comprendida  en  el 
carácter  de  especialidad  que  le  distingue^  le  hace  especieJ 
ordinario  y  especialísimo. 

El  párrafo  primero  del  art.  722,  determina  las  condiciones 
precisas  y  características  del  testamento  marítimo:  pues  al 

decir Los  testamentos,  abiertos  ó  cerrados,  de  los  que  durante 

un  viije  m%rítimo  vnyan  á  bordo,  se  otorgarán  en  la  forma  si- 

guíente exige  que  necesariamente  el  mismo   testamento 

en  su  forma  de  abierto  ó  cerrado,  se  otorgue  por  persona 
que  se  encuentre  á  bordo  en  el  buque  y  durante  el  viaje  ma- 
rítimo. 

Al  no  decir  nada  la  disposición  transcripta,  acerca  de 
la  forma  del  testamento  ológrafo,  parece  la  excluye  por 
completo;  pero  esto  no  es  así,  porque  el  citado  artículo  se 
refiere  únicamente  ¿  aquellas  dos  formas,  por  ser  las  que 
exigen  solemnidades  de  carácter  público  y  externo,  que  por 
su  naturaleza  determinan  la  especialidad;  lo  cual  no  sucede 
con  el  testamento  ológrafo,  que  no  admita  variación  alguna 
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en  sus  requisitos,  lo  mismo  que  se  otorgue  dentro  del  terri- 
torio nacional  ó  en  viaje  marítimo  de  un  buque  español. 

Además,  el  art.  729  se  refiere  expresamente  á  las  obliga- 
ciones del  Capitán  ó  Comandante  del  buque,  cuando  durante 
el  viaje  fallezca  una  persona,  apareciendo  entre  sus  papeles 
ó  documentos,  su  testamento  ológrafo. 

Una  dificultad  práctica  puede  presentarse,  en  cuanto  á  si 
la  facultad  de  otorgar  el  testamento  especial  marítimo,  pue- 
de ejercitarse  en  el  momento  de  entrar  un  pasajero  á  bordo 
del  buque  y  antes  de  levar  anclas,  en  el  puerto  de  partida, 
ó  si  necesariamente  para  que  aquella  pueda  producir  efectos, 
es  irdispensable  se  haya  comenzado  el  viaje. 

A  nuestro  entender,  en  el  instante  que  una  persona  entra 
en  un  buque  con  el  concepto  de  pasajero  ó  dependiente  del 
mismo  para  verificar  un  viaje,  puede  otorgar  el  testamento 
especial  y  aun  antes  de  levar  anclas,  en  tanto  que  desde  aquel 
instante  queda  sometido  á  la  autoridad  del  Comandante  ó 
Capitán  del  buque,  y  á  los  reglamentos  para  el  régimen  inte- 
rior de  éste. 

Las  personas  designadas  en  el  citado  art.  722  y  que  con 
el  carácter  de  autoridad  intervengan  y  autoricen  los  testa- 
mentos que  se  otorguen  á  bordo,  varían  según  el  concepto 
del  buque  de  su  mando:  de  modo  que  en  el  testamento  ma- 
rítimo ordinario,  hay  que  hacer  otra  distinción,  por  el  carác- 
ter del  buque,  que  puede  ser  de  guerra  ó  mercante. 

Si  el  buque  fuera  de  guerra,  se  otorgará  el  testamento 
ante  el  Contador  ó  persona  que  desempeñe  sus  funciones,  y 
el  Comandante  del  buque,  ó  el  que  haga  sus  veces,  pondrá 
su  V.®  B.  **  en  el  testamento  abierto  y  á  continuación  de  las 
firmas  del  acta  en  el  cerrado.  Si  el  buque  fuera  mercante, 
intervendrá  el  Capitán  ó  el  que  haga  sus  veces. 

Los  testigos  que  han  de  asistir  al  acto  del  otorgamiento 
en  el  número  de  dos,  serán  elegidos  entre  los  pasajeros  del 
buque,  habiendo  de  poder  firmar  uno  por  lo  menos,  y  reunir 
todas  las  condiciones  de  idoneidad,  á  excepción  de  la  de 
vecindad,  por  ser  imposible  su  concurrencia:  firmando  un  tes- 
tigo por  otro  cuando  no  sepa  ó  no  pueda  hacerlo,  y  lo  mismo 
cuando  el  testador  se  encuentre  en  la  misma  imposibilidad. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  2X6  — 

Todos  estos  requisitos,  están  especificados  en  los  párrafos 
segundo  al  cuarto  del  art.  722.  Pero  el  último,  por  un  defecto 
de  redacción,  dá  lugar  á  una  duda:  pues  refiriéndose  al  otor- 
gamiento en  buqués  de  guerra  y  mercantes  dice: 2í/i  uno 

y  otro  caso,  los  testigos  se  elegirán  entre  los  pasageros,  si  los 

hubiere Y  si  no  hubiere  pasageros,  preguntamos  nosotros 

¿qué  personas  pueden  intervenir  como  testigos  en  el  testa* 
mentó  marítimo?  Dos  soluciones  son  le^s  únicas  que  en  este 
punto  se  ofrecen:  ó  negar  la  facultad  de  testar  á  todas 
aquellas  personas  que  se  hallen  en  viage  marítimo  y  en  bu- 
que no  conduzca  pasageros,  que  puedan  atestiguar,  ó  acudir 
á  individuos  de  la  oficialidad  ó  tripulación  del  buque,  que 
reúnan  la  aptitud  necesaria  para  ello. 

El  silencio  del  Legislador:  no  parece  tenga  por  objeto  la 
primera  solución  propuesta,  que  es  absurda  y  antijurídica: 
entendiendo  á  nuestro  juicio,  que  el  espíritu  de  aquél,  dado 
el  que  informa  toda  esta  materia,  se  halla  conforme  con  la 
segunda  solución,  que  solo  á  un  olvido  inconsciente  obedece  el 
que  se*haya  pretendido  hacer  una  distinción  de  solemnidades 
supletorias  unas  de  otras  por  el  carácter  y  concepto  perso- 
nal dentro  del  buque;  y  sin  embargo,  únicamente  se  ha  con- 
signado el  primer  término  de  aquélla^  con  las  palabras  si  los 
hubiere.  El  Legislador,  ha  dicho  menos  de  lo  que  quiso:  é 
interpretando  rectamente  su  disposición,  no  dá  otro  resultado 
que  el  de  preferencia  de  los  pasageros  para  ser  testigos  en  los 
testamentos  que  se  otorguen  á  bordo;  y  que  en  el  caso  de  no 
haberlos  en  el  buque,  la  elección  de  esos  mismos  testigos  ha 
de  recaer  en  individuos  de  la  oficialidad  ó  tripulación. 

Cuando  el  testador  sea  el  Contador  del  buque  de  guerra^ 
ó  el  Capitán  del  mercante,  sus  disposiciones  testamentarias, 
serán  autorizadas  por  aquel  que  deba  sustituirlos  en  las  fun- 
ciones de  su  cargo. 

De  todo  lo  expuesto,  se  deduce,  que  en  el  otorgamiento 
del  testamento  marítimo,  han  de  concurrir  el  Contador  ó  el 
Capitán  del  barco  y  dos  testigos  idóneos,  que  vean  y  entien- 
dan al  testador,  prefiriéndose  para  esto  á  los  pasageros.  Las 
demás  solemnidades  del  mismo  acto  del  otorgamiento,  las 
establece  el  último  párrafo  del  art.  722,  haciendo  la  referen- 
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cia  expresa  al  695,  eo  lo  tocante  al  testamento  al^ierto^  y  á 
todas  las  disposiciones  que  regulan  el  testamento  común 
cerrado;  con  exclusión  de  lo  relativo  al  número  de  testigos  y 
a  la  intervención  del  Notario.  De  modo,  que  el  testamento 
especial  de  que  estamos  tratando,  lo  es  por  la  limitación  del 
número  de  testigos  y  la  sustitución  del  Notario  por  el  Jefe 
del  barco,  cuya  sustitución  no  produce  principalmente  en 
cuanto  se  refiere  al  testamento  abierto,  los  efectos  de  docu- 
mento público,  pues  como  á  su  tiempo  veremos,  necesita  ser 
elevado  á  escritura  y  protocolizado  en  la  forma  ordinaria. 

A  semejanza  de  la  escritura  matriz  que  el  Notario  con- 
serva en  su  protocolo,  el  Comandante  ó  Capitán  de  buque 
que  ha  autorizado  un  testamento,  ha  de  hacer  la  correspon- 
diente mención  de  él  en  el  Diario  de  la  navegación,  para  que 
en  su  día*  pueda  servir  de  medio  de  confrontación  y  además 
para  salvar  las  responsabilidades  de  la  misma  persona,  cuan- 
do haga  la  entrega  del  testamento  que  la  ley  le  ordena:  y 
además  ha  de  custodiar  el  testamento  abierto,  en  cuyo  otor- 
gamiento haya  intervenido  con  las  mismas  funciones.  El 
artículo  724  del  Código,  es  el  que  impone  al  Comandante  ó 
Capitán  las  obligaciones  que  acabamos  de  indicar:  y  al  decir 
en  su  última  parte La  misma  mención  se  hará  de  los  oló- 
grafos y  los  cerrados ,  parece  deducirse  que  el  pasagero  que 

durante  el  viage  otorgue  testamento  ológrafo,  debe  dar  co- 
nocimiento de  ello  al  Jefe  del  buque,  para  que  haga  la  ano- 
tación en  el  Diario  de  navegación.  Pero  aunque  del  texto  del 
artículo  se  desprende  este  significado,  creemos  no  ha  sido  esa 
la  idea  del  Legislador,  atendiendo  á  la  naturaleza  del  testa- 
mento ológrafo,  que  excluye  toda  idea  de  solemnidad  agena 
al  testador  y  la  intervención  de  terceras  personas,  hasta 
después  de  su  fallecimiento.  Relacionando  la  disposición 
inserta  con  la  del  art.  729,  se  confirma  nuestra  opinión,  en 
cuanto  éste  ordena  expresamente,  que  si  una  persona  falle- 
ciere durante  el  viage  habiendo  otorgado  testamento  oló- 
grafo, éste  será  recogido  y  custodiado  por  el  Comandante  ó 
Capitán,  haciendo  mención  de  ello  en  el  Diario,  habiendo 
de  entregarle  á  la  Autoridad  marítima  del  primer  puerto  del 
Beino  donde  el  buque  arribe,  para  que  esta  autoridad  le  re- 
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mita  al  Ministro  de  Marina,  que  á  su  vez  le  remitirá  al  Juez 
del  último  domicilio  del  difunto,  ó  al  Decano  de  los  de  Madrid, 
para  la  citación  de  los  interesados  en  la  sucesión  y  que  éstos 
incoen  el  expediente,  solicitando  para  elevar  á  escritura 
pública  y  protocolizar  el  testamento. 

Con  lo  dicho  quedan  expuestas  las  obligaciones  del  Co- 
mandante ó  Capitán,  en  el  caso  del  íallecimiento  de  un  pasa" 
j ero,  bajo  disposición  testamentaria  ológrafa. 

Cuando  el  testamento  marítimo  tenga  la  forma  de  abierto 
ó .  cerrado,  varían  esas  obligaciones,  por  la  intervejición  que 
en  el  otorgamiento  tiene  el  mismo  Comandante  ó  Capitán 
del  buque:  cuyas  obligaciones,  han  de  cumplirse  inmediata- 
mente al  acto  del  otorgamiento,  y  en  cuanto  el  buque  arribe 
á  puerto  extranjero  donde  haya  Agente  consular  ó  diplomá- 
timo  de  España,  ó  al  primer  puerto  del  Reino. 

En  el  primer  caso,  el  art.  726,  exige  que  el  Comandante 
del  buque  de  guerra,  ó  el  Capitán  del  mercante,  entregarán 
al  citado  agente  consular  ó  diplomático,  copia  íntegra  y  auto- 
rizada del  testamento  abierto,  ó  del  acta  del  cerrado,  incluyén- 
dose á  continuación,  otra  de  la  nota  consignada  en  el  Diario. 
La  autorización  de  ella,  ha  de  hacerse  con  las  mismas  firmas 
que  tuviere  el  original,  si  vivieren  todas  las  personas  que  asis- 
tieron al  acto  del  otorgamiento,  sustituyendo  las  de  las  perso- 
nas que  hubieren  fallecido,  con  la  expresión  del  caso  y  auto  • 
rización  del  Capitán,  Contador  ó  persona  que  haga  sus  veces, 
que  hubiere  recibido  el  testamento  para  su  custodia:  habien- 
do de  recibir  la  persona  que  haga  la  entrega  al  Agente  con- 
sular ó  diplomático,  una  certificación  expedida  por  éste  de 
haberse  cumplido  el  acto  de  la  entrega,  y  de  cuya  certifica- 
ción se  consignará  nota  expresiva  en  el  Diario. 

El  Agente  consular  ó  diplomático  que  reciba  el  testa- 
mento, extenderá  la  diligencia  de  entrega,  expresando  las 
condiciones  en  que  tuviere  lugar  y  la  forma  del  testamento: 
cuya  copia  cerrada  y  sellada,  siendo  abierto,  ó  la  copia  del 
acta  del  otorgamiento,  con  las  mismas  condiciones  y  uniendo 
á  ella  la  nota  del  Diario,  las  remitirá  por  el  conducto  que  co- 
rresponda al  Ministro  de  Marina,  para  que  inmediatamente 
se  proceda  á  su  depósito  en  el  archivo  del  ministerio. 
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En  el  segundo  caso,  ó  sea  cuando  después  del  otorga- 
miento, el  primer  puerto  á  que  el  buque  arribe  sea  del  Reino, 
el  Comandante  ó  Capitán,  no  harán  copia  del  testamentó  ó 
del  acta  de  su  otorgamiento,  sino  que  entregarán  el  original, 
cerrado  y  sellado  á  la  Autoridad  marítima  del  puerto  bajo 
las  mismas  formalidades  y  para  el  mismo  efecto  que  en  el 
caso  anterior.  Debiendo  advertir,  que  si  al  hacer  la  entrega 
en  cualquiera  de  estas  dos  formas,  hubiere  fallecido  el  testa- 
dor, el  Comandante  ó  Capitán  entregará  al  mismo  tiempo  la 
certificación  que  lo  acredite  del  asiento  del  Diario. 

Como  el  testamento  cerrado,  puede  reservársele  el  testa- 
dor para  su  custodia,  en  este  caso  y  falleciendo  durante  el 
viaje,  el  Jefe  del  buque  practicará  las  mismas  diligencias 
que  cuando  el  testamento  es  ológrafo,  recogiéndole  y  con- 
servándole en  su  poder,  poniendo  en  el  Diario  nota  de  ello. 

El  art.  731,  tomando  el  mismo  fundamento  que  el  720,  es- 
tablece el  testamento  especialísimo  marítimo  para  el  caso  de 
peligro  de  naufragio,  pudiendo  los  individuos  del  pasaje  y  de 
la  tripulación  de  los  buques  de  guerra  ó  mercantes  otorgar 
testamento  de  palabra  ante  dos  testigos,  quedando  sometida 
la  efectividad  de  ebte  testamento  á  las  limitaciones  consig- 
nadas en  el  citado  art.  726. 

Cuando  el  testador  falleciere  durante  el  viaje,  se  dará 
conocimiento  de  ello  al  Ministro  de  Marina,  por  el  conducto 
correspondiente,  y  por  medio  de  certificación  expedida  por 
el  Jefe  del  buque,  en  la  cual  han  de  consignarse  todos  los 
particulares  necesarios  á  la  justificación  de  la  personalidad 
de  aquél:  y  el  Ministro  de  Marina  mandando  sacar  el  testa- 
mento si  estuviere  depositado  en  el  archivo,  ó  en  el  momento 
que  le  reciba,  ha  de  remitirle  al  Juez  competente,  que  es  el  del 
último  domicilio  del  difunto,  ó  si  no  fuere  conocido,  el  Deca- 
no de  los  de  Madrid,  para  que  previa  citación  y  comparecen- 
cia de  los  interesados,  se  proceda  conforme  á  lo  dispuesto  en 
la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil,  á  elevar  á  escritura  pública 
y  protocolizar  el  testamento. 

Los  testamentos  marítimos  ordinarios  en  sus  dos  formas 
de  abiertos  y  cerrados,  quedan  ineficaces  transcurrido  el 
plazo  de  cuatro  meses,  á  contar  desde  el  día  en  que  el  testa- 
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dor  desembarque  en  un  punto  donde  pueda  testar  en  la  for- 
ma ordinaria.  El  testamento  especialísimo  del  art.  731, 
quedará  inefioaz,  en  el  momento  de  cesar  el  peligro  de  nau- 
fragio; y  aunque  el  testador  fallezca  en  él,  es  indispensable 
proceder  á  la  formalización  por  los  testigos  ante  la  autoridad 
correspondiente,  que  es  la  anteriormente  indicada,  para  que 
después  por  parte  de  ésta,  se  practiquen  las  diligencias  nece- 
sarias al  efecto  de  obtener  la  protocolización. 

14. — El  art.  728  del  Código,  determina  la  facultad  de  los 
extranjeros  de  otorgar  testamento  en  un  buque  español: 
precepto  que  ha  sido  desenvuelto  en  una  forma  tan  lacónica  y 
general,  que  en  primer  lugar  no  puede  decirse  cuál  ha  de  ser 
la  forma  en  que  se  otorgue  ese  testamento;  y  en  segundo 
tampoco  se  deduce  nada  acerca  de  los  requisitos  de  la  proto- 
colización y  el  lugar  donde  haya  de  verificarse Citando  el 

testamento,  haya  sido  otorgado  por  un  extranjero  en  buque 
español,  el  Ministro  de  Marina  retnitirá  el  testamento  al  de 
Estado,  para  que  por  la  vía  diplomática  se  le  dé  el  curso  que 

corresponda Este  es  el  texto  del  citado  artículo  728,  que 

debemos  examinar  bajo  tres  puntos  de  vista,  para  su  mejor 
comprensión. 

La  capacidad  del  extranjero  que  otorgue  su  disposición 
de  última  voluntad  en  viaje  marítimo  y  en  un  buque  español, 
se  rigen  por  las  leyes  del  país  de  su  procedencia,  puesto  que 
la  doctrina  delEstatuto  persona],  es  la  pertinente  en  este-caso. 

Ahora  bien;  en  lo  refente  á  las  formas  del  otorgamiento 
de  este  testamento,  hay  que  distinguir  con  respecto  á  la  del 
ológrafo,  de  la  que  no  podrán  usar  más  que  aquellos  proce- 
dentes de  países  donde  esté  admitida:  y  las  de  abierto  y 
cerrado,  que  como  comunes  y  generales,  pueden  ser  usadas 
por  todos  los  extranjeros  en  España.  Y  como  el  Estatuto 
formal  exige  que  todos  los  actos  jurídicos  que  celebren  y 
otorguen  las  personas  fuera  del  territorio  de  su  nacionalidad, 
han  de  ajustarse  á  los  requisitos  de  la  ley  del  punto  donde  se 
verifiquen;  resulta,  que  el  extranjero  al  otorgar  su  testamento 
en  un  buque  español,  ha  de  observar  los  requisitos  del  Códi- 
go, en  relación  con  la  forma  que  emplee. 

Y  por  último,  tratándose  de  la  forma  de  protocolización 
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de  esto  testamento,  es  el  punto  en  que  aparece  la  verdadera 
dificultad,  atendiendo  á  que  si  los  actos  jurídicos  producen 
sus  efectos  con  sujeción  á  las  solemnidades  del  país  en  que 
ge  otorgan,  creemos  que  el  testamento  hecho  por  un  ex- 
tranjero en  buque  español,  con  arreglo  á  las  solemnidades 
déla  legislación  española,  debe  ser  protocolizado  según  la 
misma  dispone.  Ahora  bien,  por  la  diversidad  de  casos  que 
pueden  presentarse,  ha  de  hacerse  una  distinción,  teniendo 
en  cuenta  que  el  testador  hubiera  ó  no  adquirido  residencia 
en  España:  y  en  caso  afirmativo,  procederá  la  protocolización 
en  la  forma  ordinaria,  que  como  hemos  visto  tiene  lugar  en 
España,  cuando  un  extranjero  otorga  su  testamento,  siendo 
también  aplicable  al  que  otorgue  en  viaje  marítimo,  todo  lo 
dispuesto  por  el  Código,  acerca  de  la  asistencia  de  dos  in- 
térpretes al  acto  del  otorgamiento.  En  el  caso  negativo,  ó 
sea  cuando  el  extranjero  no  hubiere  adquirido  residencia; 
procederá  lo  dispuesto  en  el  art.  728,  acerca  de  la  interven- 
ción de  la  vía  diplomática,  para  que  el  testamento  produzca 
sus  efectos  en  el  país  del  testador. 

16. — Testamento  otorgado  en  país  extranjero. — Esta  institu- 
ciónno  reconoce  precedente  alguno  en  nuestro  derecho  patrio, 
debiendo  su  origen  á  las  necesidades  creadas  por  la  facilidad 
de  relaciones  y  comunicación  entre  los  diversos  países,  y  á 
las  circunstancias  en  que  fácilmente  puede  hallarse  un  espjt- 
ñol  en  país  extranjero. 

La  Sección  9.*,  cap.  1.^,  tit.  3.^,  libro  3.^  del  Código  con- 
tiene el  epígrafe  general Del  testamento  hecho  en  país  ex- 

tranjero y  en  ninguna  de  sus  disposiciones,  encontramos 

precepto  alguno  referente  á  la  capacidad  del  testador,  para 
el  ejercicio  de  ese  derecho.  Pero  esto  que  á  primera  vista 
parece  es  una  omisión,  no  puede  considerarse  así,  en  cuanto 
•  que  no  hay  ni  puede  haber  más  reglas  de  capacidad  para 
testar,  que  las  expresamente  consignadas  en  el  mismo  Código, 
que  son  aplicables  á  todos  los  casos. 

La  capacidad  jurídica  y  de  obrar  reconocida  por  la  ley  á 
un  español,  no  se  limita  ni  puede  limitarse  por  razón  dal 
lugar  donde  se  encuentre;  entre  tanto  no  pierda  la  naciona- 
lidad. La  testamentifacción  activa,  es  una  de  las  facultades 
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directamente  emanadas  de  la  capacidad  jurídica^  que  se  tiene 
i,  sin  consideración  á  las  leyes  del  país  en  que  se 
den  con  las  limitaciones  procedentes  de  los  princi- 
'ales  del  Derecho  Internacional.  Pues  bien,  siendo 
la  capacidad  jtirídioa,  y  no  pudiendo  tampoco  ser 
T^aríacion  sus  circunstancias  determinantes,  es  con* 
necesaria  la  aplicación  de  esta  doctrina,  al  ejerci* 
íacultad  de  testar^  por  el  español  que  se  hallo  en 
njero:  y  conforme  á  la  libertad  ó  limitación  de  esa 
[>acidad,  se  determinará  la  forma  en  que  haya  de 
el  testamento,  como  ológrafo,  abierto  ó  cerrado, 
do  que  estas  tres,  son  las  formas  de  que  puede 
el  español  que  se  halle  en  el  extranjero  para  orde- 
ima  voluntad. 

hora  bien:  según  el  contesto  de  los  arts.  132  y  734 
),  el  español  que  se  halle  en  el  extranjero,  puede 
testamento,  con  sujeción  a  las  leyes  del  país  en 
iuentre,  ó  ante  el  Agente  diplomático  ó  consular 
.,  con  arreglo  á  las  leyes  de  ésta, 
sta  diversidad  de  formas,  debemos  hacer  su  estudio 
kción,  para  conocer  con  la  exactitud  posible,  las 
Íes  que  cada  una  de  ellas  ha  de  reunir, 
spañol  que  se  halle  fuera  del  territorio  nacional, 
testamento,  debe  cumplir  las  solemnidades  del 
rcero  del  art.  732  y  de  los  73  i  al  736  ambos  inclu- 
mdo  hacer  uso  de  las  tre3  forma  3  ordinarias  do 
ibierto  ó  cerrado. 

b  primera,  dice  el  citado  párrafo  tercero  del  artíou- 
Podrán  así  nmmo  liacm"  testamento  ológrafo  con 
%rt.  688,  sin  el  requisito  de  papel  sellado ,  aún  en  los 

is  leyes  no  admitan  dicho  testamento Luego   el 

layor  de  edad,  que  no    esté  incapacitado,  puede 

Bstamento  ológrafo  en  cualquier  país  extranjero 

lalle.  observando  todas  las  solemnidades  del  mismo 

38  y  con  la  excepción   en   todo  caso,   del  uso   del 

ado. 

en  pueden  otorgar  el  testamento  en  la  forma  do 

cerrado ;  ante  el  Agente  consular  ó  diplomático  de 
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España,  que  desempeñará  las  funciones  de  Notario,  obssr- 
vaudo  las  solemnidades  propias  de  los  testamentos,  á  excep- 
ción de  la  cualidad  del  domicilio  ó  vecindad  en  los  testigos. 

El  Agente  diplomático  ó  consular  autorizante  del  testa- 
mento abierto  ó  cerrado,  tiene  que  cumplir  varias  obligacio- 
nes, con  posterioridad  al  acto  del  otorgamiento  y  á  la 
defunción  del  testador,  en  el  caso  que  éste  le  entregara  el 
testamento  cerrado,  para  su  guarda  y  custodia.  En  el  Minis- 
terio de  Estado,  radica  una  oficina  ó  sección  especial,  que 
tiene  á  su  cargo  el  registro  de  las  disposiciones  de  última 
voluntad,  otorgadas  por  españoles  en  el  extranjero:  y  al 
efecto  de  practicar  esa  inscripción,  el  Agente  consular  ó  di- 
plomático, autorizante  de  un  testamento  abierto  ó  cerrada, 
remitirá  al  Ministerio  copia  íntegra  del  primero,  ó  del  acta 
de  otorgamiento  del  segundo,  autorizada  con  su  firma  y 
sello. 

Cuando  el  mismo  Agente  fuere  el  depositario  del  testa- 
mento cerrad  o,  una  vez  ocurrido  el  fallecimiento  del  testador, 
le  remitirá  acompañado  de  la  certificación  de  defunción  al 
citado  Ministerio,  para  que  publicándose  en  la  Gaceta  de 
Madrid  los  Edictos  correspondientes,  puedan  presentarse 
los  interesados  en  la  sucesión,  é  instaurar  el  expediente  de 
apertura  y  protocolización. 

El  extremo  de  que  venimos  tratando,  es  objeto  de  la  dis- 
posición del  art.  736,  el  cual  guarda  silencio,  para  el  caso  en 
que  el  testamento  cerrado,  se  deposite  en  poder  de  una  ter- 
cera persona:  y  aplicando  por  analogía  lo  dispaesto  en  el 
articulo  712,  creemos  que  esa  persma  deberá  presentar  el 
testamento  en  el  plazo  de  los  diez  días  contados  desde  que 
tuvo  noticia  del  fallecimiento  del. testador,  al  Agente  consu- 
lar, cuando  se  hallare  en  el  extranjero,  para  que  éste  cumpla 
con  el  precepto  del  736;  ó  al  Juez  competente,  si  se  hallare 
en  España,  para  que  desde  luego  cite  á  los  interesados,  á  los 
efectos  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil:  siendo  responsa- 
ble de  los  daños  y  perjuicios  que  origínela  no  presentación 
del  testamento  en  el  plazo  indicado. 

Ahora  bien:  ¿Será  extensiva  al  Agente  diplomático  ó 
consular  que  autorice  un  testamento  abierto   ó  cerrado,  la 
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responsabilidad  de  daños  y  perjuicios,  cuando  el  testamento 
se  declare  nulo,  por  falta  de  alguna  de  la  solemnidades  nece- 
sarias para  su  validez?  El  Legislador  ha  guardado  silencio, 
acerca  de  este  punto:  y  considerando  que  el  Agente  con- 
sular ó  diplomático  interviene  en  el  otorgamiento,  desempe- 
ñando las  funciones  de  Notario,  por  ser  un  funcionario 
publico  que  presta  á  los  documentos  que  autoriza  la  fuerza 
y  valor  legal  de  ese  concepto,  creemos  que  ante  el  silencio 
del  Código,  no  puede  exigirse  ni  hacerse  efectiva  esa  respon- 
sabilidad, si  bien  no  existe  fundamento  jurídico  para  eximirle 
de  ella. 

16. — Si  el  español  que  se  halla  en  país  extranjero  ó  en 
viage  marítimo  en  buque  también  extranjero,  quiere  otorgar 
testamento,  puede  hacerlo  con  sujeción  á  las  formalidades  de 
las  leyes  del  país  en  que  se  halle,  ó  á  las  de  aquél  al  que  per- 
tenezca el  buque,  según  las  disposiciones  terminantes  de  los 
párrafos  primero  y  segundo  del  art.  732:  pero  bajo  la  pre-^ 
cisa  condición,  de  no  poder  usar  de  más  formas  que  de 
aquellas  para  las  que  tiene  capacidad  reconocida  por  la  ley 
española. 

17. — ^El  art.  669,  examinado  al  tratar  de  los  caracteres  del 
testamento,  ha  derogado  el  llamado  mutuo  ó  de  mancomún: 
y  con  el  objeto  de  evitar  las  diferencias  de  validez  ó  nulidad 
que  podrían  causarse  con  respecto  á  él,  por  razón  del  lugar 
del  otorgamiento,  el  art.  733,  declara  su  ineficacia  en  España, 
cuando  se  otorgue  en  país  extranjero,  aunque  sus  leyes  le 
autoricen . 

ARTÍCULO  5.^ 

18.-  Testamento  otorgado  en  tiempo  de  epidemia, — El  tes- 
tamento así  denominado,  es  el  único  especial  por  razón  del 
tiempo  en  que  se  otorga.  El  origen  de  este  testamento,  es  muy 
antiguo,  pues  data  del  Derecho  Romano,  en  el  que  su  espe- 
cialidad consistía  únicamente  en  no  ser  necesaria  la  unidad 
de  acto  en  el  otorgamiento,  por  razón  de  los  inconvenientes 
que  podía  producir  la  reunión  simultánea  en  un  mismo  lugar 


m. 
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de  todas  las  personas  que  necesariamente  habían  de  con- 
currir al  otorgamiento  del  testamento. 

Desde  la  aparición  del  derecho  español  en  el  Fuero  Juzgo 
hasta  la  publicación  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  ninguna 
de  nuestrajs  leyes  se  ocupó  de  esta  forma  de  testar:  y  aún  la 
Ley  del  tít.l9  del  citado  Ordenamiento,  relegó  completamente 
al  olvido  la  especialidad  del  testamento  hecho  en  tiempo  de 
epidemia,  ppr  el  establecimiento  de  las  tres  formas  principal 
la  una  y  sucesivamente  supletorias  las  otras  dos,  de  testar 
nuncupativamente,  en  cuanto  la  última  de  las  tres,  exigía  tan 
solo  la  presencia  de  tres  testigos  vecinos,  que  vieran  y 
entendieran  al  testador,  pero  siendo  necestiria  la  unidad  del 
acto,  que  había  perdido  la  significación  que  tuvo  en  el  De- 
recho Romano. 

Interpretando  los  comentaristas  la  citada  Ley  única  del 
título  19,  incluida  en  la  1.*,  tít.  18,  libro  10  de  la  Novísima 
Recopilación,  y  especialmente  con  referencia  á  la  tercera 
forma  indicada,  suscitaron  la  duda  de  si  el  testamento  podía 
otorgarse  en  tiempo  de  epidemia,  con  la  asistencia  de  dos 
testigos  vecinos  y  Escribano:  sosteniendo  algunos  la  validez 
de  este  testamento,  al  paso  que  otros  distinguían  el  concepto 
con  que  el  Notario  asistiera:  y  decían,  si  el  Notario  asiste 
como  tal,  el  testamento  no  puede  producir  efecto,  en  cuanto 
no  se  cumple  la  disposición  legal  que  exige  terminantemente 
la  asistencia  de  tres  testigos  vecinos:  pero  si  por  el  con- 
trario, aquél  concurre  solamente  con  el  carácter  de  testigo 
vecino  para  completar  el  número  de  tres  exigido  por  la  ley, 
el  testamento  es  perfectamente  válido,  y  en  el  caso  de  redu- 
cirse á  escritura  autorizándola  con  sus  firmas  el  testador  y 
los  testigos,  será  un  documento  privado,  ó  testamento  por 
cédula>  que  necesita  ser  elevado  á  escritura  pública  y  proto- 
colizado. Estasegunda  opinión  se  funda  en  un  sentido  jurídico 
más  conforme  á  los  verdaderos  principios,  habiendo  sido 
sancionada  por  la  Jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo. 

Hé  aquí  expuestas  las  manifestaciones  de  nuestro  derecho 
anterior,  sobre  el  testamento  especial  para  el  tiempo  de  epi- 
demia, que  positivamente  ha  aparecido  en  nuestro  derecho 
actual,  en  virtud  de  los  arts.  701,  702  y  703  del  Código  civil. 

15 
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El  primero  y  segundo  de  estos  artículos,  determinaii  las 
solemnidades  del  testamento  que  estamos  estudiando:  y  el 
tercero  ordena  el  plazo  de  su  eficacia,  ^si  como  aquel  en  que 
ha  de  presentarse  al  Tribunal,  para  la  protocolización,  en  el 
caso  de  fallecimiento  del  testador. 

Dice  el  art.  701 En  caso  de  epidemia,  puede  igualmente 

otorgarse  el  testamento  sin  intervención  de  Notario,  ante  tres 
testigos  mayores  de  diez  y  seis  años,  varones  b  mujeres,.,.  Y  aña- 
de el  702 3(1  los  casos  de  los  dos  artículos  anteriores ,  pues 

se  refiere  también  al  testamento  otorgado  en  inminente  pe- 
ligro de  muerte, se  escribirá  el  testamento  siendo  posible;  no 

siéndolo,  el  testamento  valdrá  aunque  los  testigos  no  sepan 
escribir Es  decir,  que  las  solemnidades  de  los  dos  artícu- 
los transcriptos,  determinan,  la  especialidad  del  testamento 
otorgado  en  tiempo  de  epidemia,  cuya  especialidad  por 
excepción,  envuelve  los  siguientes  extremos:  Primero,  que  no 
es  necesaria  la  asistencia  del  Notario.  Segundo:  que  los  tres 
testigos  sean  mayores  de  diez  y  seis  años,  aunque  sean  me- 
nores de  veintitrés.  Tercero:  que  igualmente  pueden  ates- 
tiguar los  varones  que  las  mujeres.  Cuarto:  que  en  caso  de 
posibilidad,  sea  escrito  el  testamento,  con  lo  cual  se  repro- 
duce sustancialmente  el  que  en  el  derecho  anterior  se  llamaba 
testamento  por  cédula.  Y  quinto:  que  cuando  no  haya  esa 
posibilidad  de  redtfcir  el  testamento  á  escritura,  valdrá 
aunque  los  testigos  no  sepan  escribir. 

El  testamento  que  se  otorgue  en  tiempo  de  epidemia,  que, 
en  su  concepto  de  excepcional,  releva  del  cumplimiento'  de 
las  solemnidades  necesarias  para  las  formas  comunes,  nece- 
sita para  su  validez  y  producción  de  efectos,  la  justificación 
del  hecho  que  origina  la  especialidad,  y  en  su  caso  también 
la  del  hecho  de  no  haber  sido  posible  consignar  sus  disposi- 
ciones en  escritura:  acerca  de  cuyos  extremos  no  es  necesaria 
una  exposición  detenida,  pues  es  extrictamente  aplicable  la 
doctrina  consignada  al  tratar  de  ellos,  en  el  testamento  espe- 
cial otorgado  en  inminente  peligro  de  muerte  del  testador. 

El  examen  de  precepto  legal  contenido  en  el  art.  703  del 
Código,  y  referente  al  plazo  de  dos  meses,  transcurrido  el 
cual,  queda  ineficaz  el  testamento  hecho  en  tiempo  de  epide- 
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mia,  y  al  plazo  de  los  tres  meses  siguientes  al  íallecimiento 
del  testador,  ocurrido  dentro  del  plazo  anterior,  para  solici- 
tar del  Tribunal  competente  que  el  testamento  se  eleve  á 
espritura  pública,  queda  también  hecho  en  un  aspecto  gene- 
ral, en  la  citada  doctrina  del  testamento  otorgado  en  inmi- 
nente peligro  de  muerte.  Y  como  consecuencia,  se  presentan 
también  dos  dificultades  en  la  aplicación  del  mismo  texto 
legal,  en  cuanto  se  refiere  á  la  efectividad  del  testamento 
hecho  en  tiempo  de  epidemia. 

La  primera  dificultad,  procede  del  silencio  del  Código  en 
la  determinación  de  las  personas  que 'pueden  usar  de  esa 
forma  excepcional,  para  la  manifestación  de  su  última  vo- 
luntad: y  preguntamos  ¿El  testamento  especial  por  razón  del 
tiempo,  puede  ser  otorgado  por  todas  las  personas  que  gocen 
de  la  capacidad  jurídica,  ó  solo  por  las  que  sean  atacadas  de 
la  enfermedad  epidémica?  En  defecto  de  la  resolución  de  la 
ley,  lo  mismo  puede  sostenerse  la  afirmativa  ó  la  negativa: 
pero  teniendo  en  cuenta  que  el  párrafo  primero  del  art.  703, 
hace  expresamente  una  distinción,  al  decir  que  el  testamento 
otorgado  en  inminente  peligro  de  muerte,  quedará  ineficaz  si 
pasaren  dos  meses  desde  que  el  testador  haya  salido  del  peli- 
gro de  muerte,  y  que  el  testamento  hecho  en  tiempo  de  epi- 
demia quedará  igualmente  ineficaz  pasados  los  dos  meses 
desde  que  haya  cesado  la  epidemia;  por  esta  distinción  entre 
los  dos  testamentos,  y  los  términos  generales  en  que  se  expo- 
ne la  referencia  al  segundo,  entendemos,  que  pueden  hacer 
uso  déla  forma  excepcional,  todas  las  personas  que  teniendo 
capacidad  jurídica  y  legal  para  ello,  se  encuentren  en  el  punto 
ó  lugar  atacado  de  la  epidemia. 

La  segunda  dificultad  emanada  también  del  silencio  de  la 
ley  y  como  consecuencia  necesaria  de  la  anterior,  se  refiere  á 
la  determinación  del  momento  en  que  haya  de  considerarse 
que  ha  cesado  la  epidemia,  para  que  empieze  á  transcurrir  el 
plazo  de  los  dos  meses  durante  el  cual  únicamente  produce 
eficacia  el  testamento  excepcional:  y  también  preguntamos 
¿la  epidemia  cesa  cuando  materialmente  deja  de  haber  inva- 
•  sienes,  ó  cuando  se  declara  la  sanidad  por  la  Autoridad  com- 
petente? Para  los  efectos  generales  en  los  órdenes  público. 
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económico,  administrativo  y  todos  los  demás  que  trascienden 
directamente  al  Estado,  se  considera  como  momento  en  el 
que  cesa  una  epidemia,  aquél  en  el  que  se  declara  por  la 
autoridad  competente:  y  creemos  que  en  buenos  principios 
de  justicia  y  equidad,  debe  considerarse  ese  mismo  momento 
como  productor  del  efecto  de  empezar  á  contarse  el  plazo  de 
los  dos  meses  de  eficacia  del  testamento  que  se  otorgue  du- 
rante la  epidemia. 

Alguna  dificultad  más  puede  presentarse  en  la  aplicación 
del  art.  703  del  Código,  y  principalmente  una  de  ellas  merece 
ser  objeto  de  ligerísima  indicación.  ¿Puede  otorgarse  el  testa- 
mento excepcioaal  de  que  estamos  tratando,  cuando  la  exis- 
tencia de  la  enfermedad  epidémica  no  haya  sido  oficialmente 
declarada  por  ]a  Autoridad  gubernativa?  Algo  difícil  es , 
resolver  esta  cuestión,  aunque  el  texto  del  citado  artículo, 
parece  determinar  que  el  hecho  de  la  existencia  de  la  epide- 
mia, es  por  si  solo  bastante  para  crear  las  circunstancias 
^  anormales  en  que  se  funda  la  excepción  del  mismo  testa- 
mento. Creemos,  por  lo  tanto,  que  la  solución  afirmativa  es  la 
que  procede  en  este  caso,  si  bien  será  necesaria  la  justifi- 
cación, de  la  infección  epidémica,  como  existente  en  el  mo- 
mento de  otorgarse  el  testamento:  y  cuya  justificación,  se 
obtendrá  por  los  medios  legales,  que  en  otro  paso  pueden  ser 
perfectamente  sustituidos  y  suplidos,  con  la  declaración  oficial. 

ARTÍCULO  6: 

19. — El  último  extremo  de  la  clasificación  de  los  testa- 
mentos especiales,  comprende  aquél  en  el  que  concurren  los 
tres  elementos  de  persona,  lugar  y  tiempo,  conocido  con  el 
nombre  de  testamento  militar,  que  tiene  un  origen  antiquí- 
simo, y  ha  sido  objeto  de  determinadas  disposiciones  en 
nuestro  derecho  antiguo  y  moderno:  cuyo  testamento  bajo  el 
antiguo  concepto  de  privilegiado,  y  bajo  el  de  meramente 
especial  que  le  asignaron  las  leyes  modernas,  debemos  estu- 
diar con  alguna  detención  para  conocer  el  desenvolvimiento 
positivo  que  ha  tenido. 

20. — El  testamento  militar,  aparece  por  primera  vez  en 
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la^  Constituciones  Imperiales  del  Derecho  Romano  con  el 
exclusivo  carácter  de  privilegio  de  persona,  y  en  considera- 
ción á  la  circunstancia  especial  en  que  podía  hallarse. 

El  Emperador  Augusto,  concedió  por  primera  vez  el  pri- 
vilegio de  otorgar  el  testamento  llamado  militar,  á  todos  los 
soldados  que  se  hallaren  enfrente  del  enemigo;  con  la  exen- 
ción de  todas  las  solemnidades  internas  y  extemas,  siendo 
bastante  que  al  otorgamiento,  asistiesen  dos  testigos,  por 
vía  de  prueba  y  no  de  solemnidad:  y  este  privilegio  llegó  á 
ser  usado  hasta  tal  punto,  que  en  el  momento  de  la  acción  ó 
combate,  valía  el  testamento  en  cualquiera  forma  que  el  tes" 
tador  le  otorgara,  bien  fuera  de  palabra,  por  estrito  ó  escri- 
biéndole con  la  punta  de  la  espada  teñida  en  su  sangre,  en  el 
escudo  ó  en  la  arena. 

El  privilegio  por  razón  del  estado  de  la  persona  y  de  las 
circunstancias  del  momento  del  otorgamiento,  dio  lugar  á 
que  los  Jurisconsultos  romanos  hicieran  una  distinción, 
acerca  de  las  formas  en  que  el  militar  podía  otorgar  su  tes- 
tamento,  atendiendo  á  las  circunstancias  en  que  lo  verificara: 
y  decían  el  militar  que  se  halla  en  campaña  y  al  frente  del 
enemigo,  ha  de  manifestar  su  última  voluntad  ante  dos  tes  • 
tigos:  durante  la  acción  de  guerra  ó  combate,  puede  también 
otorgar  testamento  en  cualquiera  forma,  hallándose  exento 
de  observar  todo  género  de  solemnidades:  y  por  último,  si  no 
se  halla  en  campaña,  ó  como  los  romanos  decían,  el  militar  se 
halla  en  cuarteles  de  invierno,  cesa  el  privilegio,  habiendo 
de  observar  las  solemnidades  generales  y  ordinarias  de  los 
testamentos  comunes. 

El  Emperador  Justiniano,  confirmó  el  privilegio  del  tes- 
tamento militar  ó  in  procintti:  explicando  su  fundamento,  por 
la  poca  pericia  del  soldado  en  el  conocimiento  de  las  leyes 
civiles:  propter  sunmam  imperitiam:  explicación  que  dio  lugar 
á  que  algunos  Jurisconsultos  pretendieran  rebatirle,  tomando 
por  base  que  esa  misma  impericia  existía  en  las  mujeres  y  por 
lo  tanto  a  ellas  también  debió  ser  extensivo  el  privilegio  y 
sin  embargo,  no  fué  así  por  lo  que  la  institución  del  testa- 
mento militar,  debió  reconocer  otro  origen  ó  fundamento 
completamente  distinto.' 
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El  testamento  en  su  aspecto  general  ó  común,  ha  sido 
siempre  un  acto  solemne  revestido  de  varios  requisitos  de 
esencia,  que  en  el  Derecho  Romano  se  referían  al  fondo  y 
forma  de  aquél.  El  privilegio  consistió  en  la  exención  de 
todos  esos  requisitos,  no  solo  por  la  impericia  délas  perso- 
nas que  por  su  condición  gozaban  de  él,  sino  también  por  la 
imposibilidad  de  observancia  •  de  aquellos  requisitos  en  el 
acto  del  otorgamiento.  Por  esta  razón  y  por  la  diversidad 
de  formas  en  que  el  militar  podía  otorgar  testamento, 
je  en  campaña  ó  en  cuarteles  de  invierno,  se  de- 
muestra que  el  privilegio  por  la  condición  de  la  persona  y 
las  circunstancias  del  acto,  fué  expresa  y  únicamente  conce- 
dido á  los  militares,  además  de  la  impericia  que  en  ellos  se 
reconocía  con  respecto  á  las  leyes  civiles. 

Sancionado  definitivamente  el  testamento  militar  en  los 
Códigos  Justinianeos,  quedó  sin  eíecto  en  España  á  la  apa- 
rición de  su  derecho  propio,  sin  que  obtuviera  ninguna  nueva 
manifestación  positivo-legal,  hasta  la  formación  del  Código 
de  las  Partidas,  que  copiando  al  Derecho  Romano,  reprodujo 
las  disposiciones  de  éste. 

La  Ley  4.*,  Tit.  1.**  de  la  Pat.*  6.*  que  dice  en  su  epígra- 
te Como  pueden  los  Cavalleros  facer  su  testamento con- 
tiene la  copia  íntegra  de  las  disposiciones  del  Derecho 
Romano  en  la  materia  del  testamento  militar,  estableciendo 
la  distinción  anteriormente  hecha,  y  explicando  en  su  última 
parte,  la  razón  ó  fundamento  del  privilegio. 

Del  texto  legal,  se  deducen  las  dos  formas  en  que  el  mili- 
tar podía  otorgar  el  testamento  privilegiado,  bien  hallándose 

en  hueste  ante  dos  testigos  llamados  y  rogados:  ó  si seyen- 

do  en  fazienda,  veyendose  en  peligro  de  muerte podía  hacerlo 

en  cualquier  forma,  escribiéndole  en  la  tierra  ó  en  su  escudo, 
ó  en  alguna  de  sus  armas,  siempre  que  la  forma  en  que  se 
hiciere,  pudiera  ser  probada  por  dos  hombres  buenos.  Pero 
si  por  el  contrario  el  militar  que  no  se  hallare  en  hueste,  sino 
en  su  casa  ó  en  otro  lugar  cualquiera,  quisiese  otorgar  testa- 
mento, había  de  hacerlo  en  cualquiera  délas  formas  ordina- 
rias  deuelo  fazer  en  la  manera  que  los,  otros  ornes 

El  fundamento  de  este  privilegio  le  explica  el  Rsy  sabio 
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en  el  siguiente  periodo  de  la  ley E  esto  fué  otorgado  pot 

preuillejo  á  los  Caualleros^  por  les  fazer  honrra,  é  mejoría^  mas 
que  á  otros  omes^  por  el  gran  peligro  á  que  se  meten,  en  seruicio 
de  Dios,  é  del  Bey  é  de  la  tierra  en  que  biuen.,.^.  De  modo,  que 
el  peligro  que  loa  militares  corrían  en  el  servicio  de  Dios,  del 
Rey  y  de  la  patria,  fué  el  fundamento  que  consideró  Don 
Alfonso  X,  para  el  otorgamiento  del  privilegio,  separándose 
del  que  indicó  el  Emperador  Justinietno  en  el  Proemio  del 
título  11,  libro  2.*^  de  la  Instituta. 

En  este  estado,  subsistió  el  testamento  militar,  hasta  que 
varias  Reales  cédulas  y  decretos  dados  por  los  reyes  del 
siglo  pasado,  extendieron  el  privilegio  á  las  condiciones  de 
persona  y  tuero,  desechando  las  circunstancias  e3peciales 
para  el  otorgamiento,  y  en  su  consecuencia,  toda  persona  que 
gozara  del  Fuero  de  guerra,  podía  otorgar  el  testamento 
excepcional,  en  tiempo  de  paz  y  en  tiempo  de  guerra. 

En  las  Ordenanzas  del  Ejército  del  año  1763^  y  las  Leyes 
7.*  y  8.*,  Tít.  18,  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación,  se  re- 
produjo el  privilegio  en  la  misma  forma  y  extensión,  si  bien 
las  citadas  Ordenanzas,  aconsejaban  que  en  tiempo  de  paz  el 
militar  que  se  hallare  en  punto  donde  tuviere  residencia  un 
Escribano,  otorgara  su  testamento  ante  él. 

Por  último,  la  Real  Orden  de  17  de  Enero  de  1836,  declaró 
que  el  militar  en  cualquier  época,  tiempo  y  lugar,  podía 
elegir  para  otorgar  su  testamento,  la  forma  civil  ó  la  privi- 
legiada militar. 

Este  era  el  estado  de  esta  materia,  en  el  momento  de  la 
publicación  del  Código  civil,  que  ha  introducido  diferentes 
modificaciones,  haciendo  hasta  cierto  punto  desaparecer  el 
privilegio  de  los  militares,  por  las  limitaciones  que  vamos  á 
exponer. 

21. — El  art.    716  del  Código  dice  textualmente En 

tiempo  de  guerra,  los  militares  en  campaña,  voluntarios,  rehenes, 
prisioneros  y  demás  individuos  empleados  en  el  ejército,  6  que 
sigan  á  éste  podrán  otorgar  su  testamento  ante  un  oficial  que 
tenga  por  lo  menos  la  categoría  de  capitán. — ^Es  aplicable  esta 
disposición  á  los  individuos  de  un  ejército  que  se  halle  en  país 
extranjera De  las  primeras  palabras  de  este  artículo,  se 
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deduce  la  naturaleza  mixta  del  testamento  militar,  por  los 
tres  caracteres  ó  elementos  que  determinan  su  espeoialiáad, 
cuyos  caracteres  son:  Primero j  que  sea  militar  el  testador. 
Segando^  que  el  otorgamiento  tenga  lugar  en  tiempo  de 
guerra.  Tercero^  que  el  testador  en  eLmomento  de  ordenar  su 
última  voluntad,  se  halle  en  campaña:  elementos  que  como 
anteriormente  queda  indicado,  constituyen  la  especialidad  de 
circunstancias^  por  razón  de  la  persona  del  testador,  del 
tiempo  y  del  lugar  del  otorgamiento. 

Mas  ahora  bien:  dada  la  enumeración  expresa  que  el  cita- 
do artículo  716  hace  de  las  personas  que  pueden  otorgar  el 
tesWmento  especial,  resulta  que  el  concepto  de  militar,  no  ha 
de  ser  tomado  en  un  sentido  tan  absoluto  que  excluya  á 
todas  aquellas  personas  que  sin  formar  parte  del  ejército 
directamente,  pueden  sin  embargo  tener  con  él  relaciones 
muy  inmediatas.  La  consideración  de  la  igualdad  de  circuns- 
tancias que  en  tiempo  de  guerra  y  en  el  lugar  de  la  campaña, 
concurre  entre  los  militares,  voluntarios,  rehenes,  prisioneros 
y  demás  individuos  empleados  en  el  ejército  ó  que  sigan  á 
éste,  hace  por  una  parte  que  todas  estas  personas  se  hallen 
sometidas  al  Fuero  ó  Jurisdicción  militar,  y  necesariaii^ente 
ha  de  producir  también  con  respecto  á  todas  ellas,  el  efecto 
inmediato  de  excepción,  para  el  ejercicio  de  determinados 
derechos  de  carácter  común.  Por  esta  razón,  todas  estas,  per- 
sonas gozan  de  la  facultad  de  otorgar  testamento  especial, 
que  conforme  al  citado  art.  716,  lo  mismo  pueden  verificarlo 
hallándose  en  territorio  nacional,  ó  en  un  ejército  que  se 
encuentre  en  país  extranjero. 

El  testamento  militar  en  su  concepto  de  especial,  puede 
ser  abierto  ó  cerrado:  y  además  puede  otorgarse  de  palabra, 
en  la  forma  especialísima  del  art.  720:  también  puede  ser 
ológrafo,  aunque  en  esta  forma  no  cabe  diferencia  alguna  de 
la  común  ú  ordinaria. 

Eespecto  á  la  forma  de  abierto,  el  citado  art.  716,  esta- 
blece tres  casos,  en  los  que  varían  algo  sus  solemnidades,  por 
razón  de  la  persona  que  con  carácter  oficial  ha  de  asistir  al 
acto  del  otorgamiento. 

En  el  primer  caso,  éste  se  efectuará  ante  un  oficial   que 
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tenga  por  lo  menos  la  categoría  de  capitán  y  dos  testigos 
idóneos:  en  el  segundo,  el  elemento  personal  ó  concepto  de 
militar  del  testador,  representa  además  una  circunstancia 
también  personal,  por  hallarse  herido  ó  enfermo,,  pudiendo 
ordenar  su  testamento  ante  el  capellán  ó  facultativo  que  le 
asista  y  dos  testigos  igualmente  idóneos:  y  en  el  tercero,  el 
elemento  del  lugar  del  otorgamiento,  reúne  también  otra 
condición,  por  hallarse  el  testador  en  destacamento,  siendo 
el  que  lo  mande,  aunque  tenga  la  categoría  de  subalterno,  el 
que  ha  de  asistir  al  otorgamiento  con  los  dos  testigos  idóneos. 

Los  testamentos  militares  que  acabamos  de  exponer,  han 
de  obtener  necesariamente  la  sanción  legal,  mediante  su 
remisión  al  Ministro  de  la  guerra,  por  conducto  del  cuartel 
general,  para  que  en  el  caso  del  fallecimiento  del  testador,  se 
remitan  al  Juez  de  su  domicilio  ó  al  decano  de  los^de  Madrid, 
para  los  efectos  de  la  elevación  á  escritura  pública  y  protoco- 
lización, con  arreglo  á  las  disposiciones  de  la  Ley  de  Enjui- 
ciamiento civil. 

£1  testamento  cerrado  militar,  reúne  también  condiciones 
ó  solemnidades  especiales  en  su  otorgamiento,  que  le  carac- 
terizan y  distinguen  del  llamado  comáüf,  pero  siendo  preciso 
para  ello  que  concurran  las  tres  causas  determinantes  del 
artículo  716. 

Dos  disposiciones  contiene  el  Código  relativas  al  testa- 
mento cerrado  militar:  las  cuales  son  objeto  de  los  artículos 
717  y  721,  de  los  que  se  deduce  un  inconveniente  grandísimo 
para  la  designación  de  las  solemnidades  que  necesariamente 
han  de  observarse  en  el  otorgamiento  de  aquél. 

El  citado  art.  717,  dice  textualmente También  podrán 

las  personas  mencionadas  en  el  articulo  anterior,  otorgar  testa- 
mento cerrado  ante  un  Comisario  de  guerra,  que  ejercerá  en  este 
caso  las  funciones  de  Notario,  observándose  las  disposiciones  de 

los  arts.  706  y  siguientes De  modo  que  por  el  precepto 

tan  claro  y  terminante  que  queda  transcripto,  el  testamento 
cerrado  militar,  necesita  para  su  validez  los  mismos  requisitos 
que  el  cerrado  común,  sustituyéndose  la  presentación  del 
Notario  por  la  del  Comisario  de  guerra,  que  desempeñará 
sus  funciones. 
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Pero  el  art.  721  dice  tambióa  textualmente.....  8i  fuere 
cerrado  el  testamento  militar,  se  observará  lo  prevenido  en  los 
artículos  706  y  707;  pero  se  otorgará  ante  él  oficial  y  los  dos 
testigos  qitepara  el  abierto  exige  el  art.  716,  debiendo  firmar 
todos  ellos  el  acta  de  otorgamiento,  como  así  mismo  el  testador,  si  "^ 

pudiere Este  es  el  verdadero  testamento  cerrado  especial 

militar,  exento  en  su  otorgamiento  de  la  presencia  del  Nota- 
rio y  los-  cinco  testigos,  que  son  sustituidos  por  el  oficial  y 
dos  testigos. 

La  relación  y  armonía  entre  los  dos  artículos  expuestos, 
es  absolutamente  imposible,  pues  el  testamento  cerreLdo  podrá 
otorgarse  ante  el  Comisario  de  Guerra,  pero  necesariamente 
se  otorgará  ante  el  oficial  que  tenga,  por  lo  menos,  la  cate- 
goría de  capitán. 

La  palabra  podrán,  que  es  la  tercera  del  futuro  perfecto 
de  indicativo  del  verbo  poder,  indica  la  facultad  de  elección: 
y  la  palabra  otorgará  también  tercera  persona  del  futuro 
perfecto  de  indicativo  del  verbo  otorgar,  precedida  de  la 
segunda  del  imperativo  del  verbo  ser,  se,  y  seguida  de  la 
preposición  ante^  envuelve  el  concepto  del  precepto  impera- 
tivo, por  el  militar  que  otorgue  testamento  cerrado  especial 
por  el  tiempo  y  lugar  en  que  le  hace,  ha  de  verificarlo  ante 
el  oficial  y  los  dos  testigos  que  exige  el  art.  716;  de  estas 
consideraciones,  resulta  planteada  la  cuestión  en  los  siguien- 
tes términos:  ¿El  militao:  en  tiempo  de  guerra  que  quiera 
otorgar  su  testamento  cerrado  en  lugar  de  campaña,  ha  de 
hacerlo  ante  el  Comisario  de  guerra  y  cinco  testigos,  ó  ante 
el  oficial  y  dos  testigos?  El  precepto  imperativo  del  artículo 
721,  es  de  absoluto  y  necesario  cumplimiento  y  de  total  pre- 
ferencia á  la  facultad  que  se  desprende  del  texto  del  717:  y 
viéndonos  en  la  situación  de  eliminar  uno  de  los  dos  artículos, 
creemos  que  para  sostener  la  especialidad  del  testamento 
cerrado  militar,  es  de  exclusiva  aplicación  el  precepto  del 
721.  Y  como  aclaración  de  todo  esto,  é  interpretando  la  ver- 
dadera intención  que  el  Legislador  se  propuso,  creemos  que 
éste  ha  padecido  una  confusión,  diciendo  en  el  texto  legal 
menos  de  lo  que  quiso  decir,  pues  parece  deducirse  que  su 
propósito  fué  la  determinación  de  la  forma  especial  en  que 
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el  militar  puede  otorgar  testamento  cerrado  ante  el  oficial  y 
do9  testigos^  y  la  de  la  forma  ordinaria  ante  el  Comisario  de 
guenra  y  cinco  testigos,  observándose  las  disposiciones  de  los 
artículos  706  y  siguientes  del  Código.  Por  último,  resulta 
también  una  verdadera  mixtificación  al  disponer  el  citado 
artículo  717,  que  el  Comisario  de  guerra  intervenga  en  el  acto 
del  otorgamiento  ejerciendo  las  funciones  de  Notario,  cuyo 
Comisario  en  el  ejército,  no  tiene  facultad  ninguna  de  ca- 
rácter jurídico,  por  ser  su  cargo  meramente  administrativo; 
intervención  que  hasta  cierto  punto  se  resiste,  mucho  raes 
teniendo  en  cuenta  que  en  el  ramo  de  guerra,'  existe  un 
cuerpo  especial  jurídico,  con  atribuciones  y  facultades  pro- 
pias y  exclusivas. 

Ahora  bien;  puesto  que  el  art.  716  ya  examinado  pre- 
ceptúa que  hallándose  el  testador  herido  ó  enfermo,  puede 
otorgar  ap  testamento  nuncupativo  entre  el  Capellán  ó  Facul- 
tativo qu^  le  a»Í8ta  y  dos  testigos  Idóneos:  ¿puede  ante  estas 
personas  y  en  las  citadas  condiciones  otorgarse  el  testamento 
cerrado?  En  principios  de  equidad  y  de  justicia  puede  soste- 
nerse la  afirmativa,  en  cuanto  que  la  cualidad  de  Capellán  y 
de  Facultativo  de  ejército,  representa  un  grado  de  autoridad 
en  el  mismo.  Pero  ia  redacción  terminante  del  art.  721, 
impone  la  resolución  negativa  en  cuanto  el  testamento  cerra- 
do militar,  ha  de  otorgarse  ante  el  oficial  y  los  dos  testigos 
que  para  el  abíeipfco  exige  el  art.  716  y  cuyo  oficial  ha  de 
tener  por  lo  menos  la  categoría  de  Capitán. 

En  cuanto  á  las  diligencias  que  á  posteriori  han  de  prac  - 
ticarse  para  la  subsistencia  del  testamento  cerrado  militar  y 
declaración  de  su  validez  y  efectos,  el  art.  718  impone  la 
obligación  de  remitir  el  testamento  al  Ministro  de  la  Guerra 
por  conducto  del  cuartel  general  del  ejército,  para  que  ocu- 
rrido que  sea  el  fallecimiento  del  testador,  sea  el  testamento 
remitido  en  la  forma  legal  al  Juez  competente,  el  cual  proce- 
derá á  la  apertura  en  la  forma  ordinaria.  En  este  punto,  e^ 
último  párrafo  del  art.  718,  introduce  una  modificación  eu 
las  disposiciones  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil  referentes 
á  esta  materia,  puesto  que  ordena  que  la  apertura  del  testa- 
mento, se  haga  de  oficio  por  el  Juez,  con  la  sola  intervención 
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del  Ministerio  fiscal,  citándose  después  ¿  los  here(feros  y 
demás  personas  que  tengan  derecho  a  la  sucesión. 

Otra  falta  de  método  se  nota  en  la  redacción  y  lugar  en 
que  ha  sido  colocado  el  art.  718,  que  al  determinar  todas 
estas  formalidades  necesarias  para  la  producción  de  efectos 
del  testamento  militar,  se  refiere  solo  y  expresamente  á  los 
nuncupativos  y  al  cerrado  que  se  otorgue  ante  el  Comisario 
de  guerra,  haciendo  omisión  completa  del  cerrado  especial 
comprendido  en  721.  Y  ante  esta  omisión,  preguntamos  nos- 
otros ¿el  testamento  cerrado  militar  que  se  otorgue  ante  el 
oficial  y  dos  testigos,  ha  de  remitiráe  al  Ministro  de  la  Guerra 
para  que  éste  á  su  tiempo  lo  haga  al  Juez  competente,  con  el 
objeto  de  proceder  á  su  apertura?  Indudablemente,  pues  de 
otro  modo,  quedaría  ineficaz  la  disposición  testamentaria. 

El  art.  720,  establece  el  testamento  especialísimo  que  el 
militar  puede  otorgar  de  palabra  ante  dos  testigos,  durante 
una  batalla,  asalto,  combate  y  generalmente  en  todo  peligro 
próximo  de  acción  de  guerra,  siendo  preciso  que  falleciendo 
el  testador  en  el  peligro  en  cuya  consideración  testó,  se  for- 
malice el  testamento  ante  el  Auditor  de  guerra  ó  funciona- 
rio de  justicia  que  siga  al  ejército,  para  que  el  Juez  compe- 
tente que  haya  de  conocer  de  la  elevación  á  escritura  pública 
y  protocolización,  le  reciba  por  conducto  del  Ministro  de  la 
Guerra  en  Ift  forma  prevenida  en  el  art.  718. 

22. — Los  testamentos  militares  otorgados  en  las  formas 
anteriormente  expuestas,  tienen  cierta  limitación  en  su  efica- 
cia, atendiendo  á  la  causa  que  origina  su  especialidad:  y  por 
ello,  el  art.  719  y  el  párrafo  segundo  del  720,  declarafli  que 
los  testamentos  abiertos  otorgados  en  las  formas  del  artículo 
716,  quedan  ineficaces  transcurrido  que  sea  el  plazo  de  cuatro 
meses  á  contar  desde  el  momento  en  que  el  testador  dejó  de 
estar  en  campaña:  y  el  testamento  otorgado  de  palabra  en 
peligro  próximo  de  acción  de  guerra,  queda  también  ineficaz, 
en  el  momento  de  quedar  salvo  el  testador  del  peligro  en 
cuya  consideración  testó. 

El  Código  guarda  silencio  acerca  del  plazo  durante  el 
cual  produce  sus  efectos  el  testamento  cerrado  militar:  y  en 
virtud  de  este  silencio  ¿puede  sostenerse  que  ese  testamento 
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produce  siempre  sus  efectos  siú  limitaoióa  deniagúagáaero? 
Enteademos  que  no,  pues  el  oouoepto  de  espeoialidai  del 
testamento  militar,  no  se  refiere  á  una  forma  determinada,  . 
sino  que  comprende  todas  aquellas  que  sirven  de  medio  para 
la  manifestación  de  la  última  voluntad,  y  de  entre  las  cuales 
puedeelegir  el  testador  la  que  crea  más  conveniente.  Laomisión 
de  este  punto  en  el  Código,  impone  necesariamente  la  opinión 
afirmativa,  en  tanto  que  al  establecer  expresamente  el  tiem- 
po, pasado  el  cual,  quedan  ineficaces  los  testamentos  milita- 
res abiertos  y  de  palabra;  y  al  no  declarar  nada  respecto  al 
cerrado,  la  regla  de  interpretación  Inclussio  unitis  est  exdusgio 
áltenles  es  estricta  y  legalmente  aplicable:  llevándonos  á  otra 
cuestión  emanada  del  art.  717  del  Código,  acerca  de  si  el 
militar  puede  otorgar  su  testamento  cerradp  ante  el  Comisa- 
rio de  Guerra  y  cinco  testigos  en  cualquier  época  y  sin 
consideración  al  tiempo  de  paz  ó  dé  guerra,  y  al  lugar  de 
domicilio  ó  campaña. 

Belacionando  el  citado  art.  717  con  el  706  y  ,siguiente8, 
parece  que  el  testamento  indicado,  reúne  la  forma  común  ú 
ordinaria,  con  la  sola  diferencia  de  sustituir  el' Comisario  al 
Notario.  Haciendo  esa  misma  relación  entre  los  artículos  717 
y  716,  parece  que  es  absolutamente  necesario  concurran  en 
el  otorgamiento  las  condiciones  características  de  la  especiali- 
dad del  testamento  militar:  y  dado  que  el  espíritu  del  Código 
en  toda  esta  materia,  es  que  el  militar  pueda  otorgar  testa- 
mento especial,  según  la  clasificación  de  los  testamentos  en 
comunes  y  especiales,  creemos  que  el  testamento  militar 
tiene  siempre  ese  concepto,  por  la  necesidad  de  concurrencia 
de  los  tres  elementos  de  persona,  lugar  y  tiempo:  procedien- 
do todas  estas  cuestiones  de  la  falta  de  fijeza  y  método  del 
Legislador  en  el  desenvolvimiento  del  articulado  del  Cpdigo. 

23. — Un  punto  importantísimo  conviene  examinar  como 
terminación  y  complemento  de  toda  la  materia  del  testamen- 
to especial  militar. 

El  privilegio  del  Fuero  de  los  militares,  subsiste  en  toda 
su  extensión  en  lú  que  se  refiere  á  sus  honores,  preminencias, 
categorías  y  jurisdicción:  en  el  orden  civil, no  solo  los  mismos 
militares  sino  todos  aquéllos  que  por  la  atracción  del  fuero, 
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tienen  el  carácter  de  atorados  de  guerra,  todos  ellos  se  hallan 
sometidos  á  las  disposiciones  del  Derecho  común  que  deter- 
mina su  estado  y  capacidad  jurídico-legal,  y  por  tanto,  los 
derechos  que  en  la  esfera  civil  pueden  ejercitar  y  los  deberes 
&  cuyo  cumplimiento  pueden  ser  compelidos.  Pero  particu- 
larizando la  cuestión  al  ejercicio  del  derecho  de  la  testamen- 
tifacción  activa,  se  ofrece  el  dilema,  de  si  después  de  la  publi- 
cación del  Código  civil,  los  militares  continúan  gozando  de 
la  Facultad  de  elegir  la  forma  de  otorgar  su  testamento  en 
las  condiciones  ordinarias  exigidas  por  el  mismo  Código,  ó  en 
la  forma  exenta  de  solemnidades,  en  que  aíiteriormente  podían 
hacerlo. 

Es  decir:  ¿el  Código  civil  ha  derogado  las  antiguas  dispo- 
siciones y  la  jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo  que  conce- 
dieron á  los  militares  la  facultad  de  elegir  la  forma  ordinaria 
ó  la  excepcional  militar  paríi  otorgar  su  testamento  en  tiem- 
po de  paz? 

Para  el  mejor  acierto  en  el  desenvolvimiento  y  resolución 
de  este  punto,  es  necesario  volver  al  recuerdo  histórico  délas 
disposiciones  legales  anteriores  al  Código. 

Como  ya  queda  expuesto,  la  Ley  4.*,  Tít.  1/  de  la  Pt.*  6.*, 
copiando  las  disposiciones  del  Derecho  Romano,  ordenó  que 
había  de  cumplirse  la  forma  ordinaria  de  testar,  por  los  mi- 
litares que  se  hallaren  en  su  casa  ó  en  otrp  lugar,  no  mar- 
chando en  hueste:  la  forma  especial  cuando  marcharen  en 
hueste:  y  la  especialísima  si  se  hallaren  en  fazienda.  Ante 
esta  clasificación,  los  cavMeros  ó  militares,  no  gozaban  de  la 
forma  privilegiada,  sino  cuando  en  cumplimiento  de  su  deber 
se  hallaren  en  campaña. 

Las  Reales  Ordananzas  del  Ejército  impresas  en  el  año 
1768,  trataron  también  de  esta  materia,  dando  mayor  exten- 
sión al  privilegio  militar,  pues  si  bien  el  art.  4.^,  tít.  11, 
tratado  8.°,  aconsejó  á  los  militares,  que  hallándose  en  paraje 
donde  hubiera  Escribano  otorgaran  su  testamento  ante  él; 
esta  disposición  por  la  forma  en  que  fué  redactada  y  por  su 
relación  en  los  arts.  1.**,  2.^  y  3.^  del  mismo  título  y  tratado, 
mes  que  un  precepto  imperativo,  concedió  la  facultad  de 
elección  entre  las  dos  formas  civil  y  militar,  siendo  verdade- 
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ramente  un  consejo  que  tuvo  por  objeto  evitar  las  dificulta- 
deá  y  cuestiones  que  se  suscitaban  sobre  la  validez  ó  nulidad 
de  los  testamentos:  y  puesto  que  los  citados  artículos  1.®,  2.®  y 
3.*^  reconocieron  la  extensión  del  Fuero  militar  á  la  materia 
dei. disposiciones  de  ultima  voluntad,  determinando  las  for- 
mas de  testar  los  militares,  el  privilegio  quedó  constituido 
con  mucha  más  fuerza  que  lo  fué  por  la  Ley  de  Partida. 

Varias  Reales  cédulas  y  disposiciones  particulares  dicta- 
das como  aclaración  de  los  artículos  de  las  Reales  Ordenan- 
zas, explicaron  <jontradictoriamente  el  espíritu  de  aquéllos^ 
principalmente  en  cuanto  á  la  necesidad  ó  exención  de  la 
asistencia  del  Notario,  hasta  que  las  Reales  cédulas  trans- 
criptas en  las  Leyes  7.*  y  8.*,  tít.  18,  libro  10  de  la  Novísima 
Recopilación,  reprodujeron  el  antiguo  privilegio,  facultando 
á  todo  militar  para  que  en  cualquier  tiempo  en  que  testase, 
lo  hiciera  en  la  forma  que  tuviese  por  conveniente,  ya  usan- 
do del  privilegio,  ó  ante  el  Notario  y  testigos,  observando 
en  este  caso  las  demás  solemnidades  ordinarias:  y  además, 
según  la  Ley  8.*  citada,  el  privilegio  y  facultad  de  elección, 
no  sólo  competía  á  los  militares  en  activo  servicio,  sino 
también  eran  extensivos  á  todas  las  personas  que  gozaran 
del  Fuero  de  guerra. 

Sin  embargo  de  la  claridad  y  expresión  de  los  términos 
de  las  citadas  leyes,  se  suscitaron  algunas  dificultades,  por  la 
existencia,  en  la  misma  materia  de  testamentos,  de  algunos 
privilegios  particularmente  concedidos  á  determinadas  loca- 
lidades ó  instituciones.  Y  á  consecuencia  de  varias  consultas 
dirigidas  al  Monarca,  se  dictó  la  Real  orden  de  17  de  Enero 
de  1836,  (1)  por  la  cual  quedaron  virtualmente  derogados 
los  privilegios  locales,  mediante  la  preponderancia  que  con- 
cedió al  Fuero  militar:  y  en  vista  del  texto  de  la  citada  Real 
orden,  el  militar  español  y  el  aforado  de  guerra,  en  cualquier 


ll)  Dice  la  citada  Real  orden  de  17  de  Enero  de  1835,  después  de  exponer  las  consaltat 
dirigidas  á  S.  M.  y  con  ocasión  de  las  qne  se  dictaba:....  que  es  arbitro  el  testador,  no 
solo  en  campaña,  guarnición,  cuartel  ó  marcha,  sino  también  en  donde  quiera  que  se  hnile 
y  cualquiera  que  sea  el  estado  de  su  edad,  de  hu  salud,  con  {«eligro  ó  sin  él,  de  preferir 
el  modo  de  manifestar  *xi  voluntad,  en  la  forma  civil  ó  en  la  militar,  sin  sugeción  á  los  re 
glamentos  locales,  por  no  deber  mediar  exigencia  en  el  modo  de  testar,  y  por  consiguiente 
sin  que  deba  ni  pueda  intervenir  el  Contralor  ni  otra  persona  sino  es  llamada  por  el  testa' 
dor  al  paraje  donde  se  encuentre. 
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tiempo,  lugar  y  condiciones  en  que  se  halle  puede  elegir  la. 
forma  civil  ó  la  militar,  para  otorgar  su  testamento;  habiendo 
sido  confirmado  todo  esto,  por  varias  sentencias  del  Tribu- 
nal Supremo,  constituyéndose  así  el  esteulo  legal  de  esta 
materia,  al  tiempo  de  la  publicación  del  Código  civil. 

£1  mismo  Código,  no  contiene  declaración  alguna  de  la 
cual  pueda  deducirse  la  declaración  ó  negación  de  la  fa- 
cultad de  los  militares,  para  elegir. la  forma  en  que  hayan 
de  otorgar  su  testamento:  y  solo  por  la  interpretación  de  sus 
disposiciones,  podremos  llegar  á  sentar  la  conclusión  que  sea 
más  conforme  con  el  espíritu  del  Legislador. 

La  Ley  de  Bases  de  11  de  Mayo  de  1888^  no  estableció 
ningún  principio  particular,  al  cual  hubiera  de  acomodarse 
el  Legislador,  en  el  desenvolvimiento  de  la  institución  del 
testamento  militar;  pues  la  Base  15,  pertinente  ¿  esta  materia 
y  ya  examinada  en  otro  lugar,  preceptúa  en  términos  gene- 
rales, la  reproducción  en  esencia  del  derecho  entonces  vigente, 
sobre  los  testamentos  en  general,  su  forma  y  solemnideules, 
sus  diferentes  clases  de  abierto,  cerrado,  militar,  marítimo  y 
hecho  en  país  extranjero,  añadiendo  al  ológrafo,  así  como 
todo  lo  relativo  á  la  capacidad  para  disponer  por  testamei^o. 

Ateniéndonos  extrictamente  á  este  precepto,  claro  es  que 
puede  muy  bien  sostenerse  la  subsistencia  de  la  Real  orden 
de  17  de  Enero  de  1836,  en  cuanto  que  la  falta  de  Exposición 
de  motivos  y  de  aclaraciones  de  la  citada  Base  no  implica  una 
resolución  en  contrario. 

Pero  acudamos  á  la  disposición  final  del  art.  1976  del  Có- 
digo que  declara  derogados  todos  los  cuerpos  legales,  usos  y 
costumbres  que  constituían  el  anterior  Derecho  civil  común, 
en  todas  las  materias  que  son  objeto  del  mismo  Código,  y 
quedando  sin  fuerza  y  vigor  en  su  concepto  de  leyes  directa- 
mente obligatorias,  con  el  de  derecho  supletorio.  La  citada 
Beal  orden  de  1835  y  todas  las  disposiciones  reproducidas  ó 
derogadas  por  ella,  ¿formaban  parte  de  ese  derecho  civil  co- 
mún igualmente  derogado  por  el  vigente  Código?  A  nuestro 
juicio  es  indudable  la  afirmativa,  y  por  lo  tanto,  las  disposi- 
ciones de  éste  son  las  únicamente  aplicables  á  la  materia  de 
testamentifacción,  no  pudiendo  hoy  los  militares  disfrutar  de 
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la  facultad  de  elegir  la  forma  civil  ó  especial  de  otorgar  su 
testamento,  puesto  que  ambas  han  sido  comprendidas  en  el 
Código  con  los  caracteres  de  común  ó  general  y  especial,  sin 
que  pueda  tener  lugar  el  otorgamiento  en  esta  última  forma, 
más  que  en  aquellos  casos,  que  reúnan  las  condiciones  ex- 
presamente exigidas  por  el  art.  716.         • 

ARTÍCULO  7/ 

24. — La  disposición  terminante  del  art.  704,  que  declara 
ineficaces  los  testamentos  que  se  otorguen  sin  la  intervención 
de  Notario,  si  no  se  elevan  á  escritura  pública  y  se  protoco- 
lizan en  la  forma  establecida  por  la  Ley  de  Enjuiciamiento 
civil,  exige  nos  ocupemos  del  primero  de  estos  dos  extremos, 
que  apartede  lo  manifestado  al  tratar  del  testamento  ológrafo, 
tiene  inmediata  aplicación  á  los  testamentos  especiales^  á 
cuyo  otorgamiento  no  asistió  el  Notario,  y  á  las  que  se  remi- 
ten á  la  memoria  de  los  testigos  por  haber  sido  ordenados  de 
palabra. 

Al  tratar  de  la  protocolización  de  los  testamentos  ológrafo 
y  cerrado  consignamos  la  forma  en  que  ha  de  practicarse  su 
reconocimiento  para  la  declaración  judicial  elevándoles  á 
escritura  pública.  Pero  esa  forma  de  practicarse  las  diligen- 
cias judiciales  es  la  ordinaria  consignada  en  el  Código  con 
respecto  al  primero  y  la  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil 
con  respecto  al  segundo.  Tratándose  de  los  testamentos  espe- 
ciales no  es  solo  aplicable  la  forma  de  la  citada  Ley,  para  su 
elevación  á  escritura  pública,  sino  que,  como  queda  expuesto 
en  el  número  de  este  Capítulo,  es  necesaria  la  justificación 
del  hecho  originario  de  la  especialidad,  con  lo  cual  resulta 
que  el  silencio  lógicamente  guardado  por  la  Ley  de  Enjuicia- 
■  miento,  de  fecha  anterior  á  la  del  Código,  tiene  que  ser  suplido 
por  la  aplicación  extensiva  de  las  disposiciones  referentes  á 
los  medios  de  prueba;  de  modo  que  para  elevar  á  escritura  un 
testamento  especial  otorgado  sin  la  intervención  de  Notario, 
después  de  la  publicación  del  Código,  las  diligencias  judicia- 
les necesarias  para  obtener  la  declaración  son  de  dos  clases; 
unas  probatorias  del  hecho  y  circunstancias  causantes   del 

16 
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USO  de  la  facultad  de  otorgar  el  testamento  en  forma  especial: 
y  otras  las  ordinarias  exigidas  por  la  citada  Ley  de  Enjui- 
ciamiento. 

Procediendo  á  la  enumeración  de  los  testamentos  espe- 
ciales que  necesitan  ser  elevados  á  escritura  pública,  diremos: 
que  necesitando  estfe  requisito  todos  aquellos  á  cuyo  otorga- 
miento no  asiste  Notario,  sin  cuyo  requisito  son  ineficaces, 
según  el  texto  del  art.  704,  quedando  en  él  comprendidos  el 
de  tiempo  de  epidemia,  el  hecho  en  inminente  peligro  de 
muerte  del  testador;  el  militar  y  el  marítimo;  entendiéndose 
que  en  cuanto  á  estos  dos,  solo  son  objeto  de  la  elevación  á 
escritura  pública  en  su  forma  de  abiertos. 

La  presentación  del  testamento  al  Juzgado,  si  se  hubiere 
reducido  á  escritura  ó  la  instancia  para  la  citación  y  compa- 
recencia de  los  testigos,  si  fué  otorgado  de  palabra,  ha  de 
hacerse  por  parte  legítima,  entendiéndose  por  tal  las  perso- 
nas que  designa  la  Ley  de  Enjuiciamiento;  y  á  cuya  parte 
creemos  corresponde  la  prueba  de  la  causa  de  exención  del 
cumplimiento  de  las  solemnidades  ordinarias. 

Respecto  á  la  determinación  del  Juez  competente  y  de  las 
diligencias  que  han  de  practicarse  hasta  que  sea  decretada 
la  protocolización,  no  necesitamos  reproducir  lo  expuesto  al 
tratar  de  este  punto  en  la  materia  de  los  testamentos  oló- 
grafo y  cerrado;  debiendo  tenerse  muy  presente  las  limita- 
ciones impuestas  *en  el  Código  por  la  determinación  de  los 
plazos  cuyo  transcurso  hace  ineficaces  los  testamentos  espe- 
ciales, y  aquellos  dentro  de  los  que  se  ha  de  acudir  al  Tribu- 
nal, verificado  que  sea  el  fallecimiento  del  testador. 

ARTÍCULO  8.° 

,  26. — En  la  materia  de  los  testamentos  especiales  con- 
forme al  derecho  común,  no  se  presenta  dificultad  alguna 
para  la  determinación  áe  los  efectos  de  aquellos  que  fueron 
otorgados  con  anterioridad  ó  posterioridad  á  la  promulga- 
ción del  Código  civil;  pues  conteniendo  las  Reglas  transi- 
torias 1.*  y  2.*  del  mismo,  la  designación  de  las  leyes  apli- 
cables á  los  actos  jurídicos  realizados  antes  del  1.*^  de  Mayo 


Digitized  by  VjOOQIC 


-ffrr 


—  ^43  - 
de  1889;  y  la  declaración  de  validez  y  efectividad  de  esos 
mismos  actos  cuando  en  su  celebración  concurrieran  las 
solemnidades  exigidas  por  las  leyes  vigentes  en  la  época  de 
aquélla,  claro  es  que  los  testamentos  especiales  otorgados 
antes  de  la  indicada  fecha  conforme  á  las  disposiciones  de  la 
legislación  anterior,  serán  válidos  y  producirán  todos  sus 
efectos  con  las  limitaciones  establecidas  por  el  Código;  asi 
como  los  otorgados  desde  que  este  empezó  á  regir^  reunirán 
también  la  cualidad  de  validez  si  en  su  otorgamiento  se  han 
observado  sus  disposiciones.    . 
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CAPITULO  VI. 


XDo  los  test£ii3aLexi.tos  espeoie^les 


Artículo  1.**. — 1,  De  los  testamentos  especyües  por  las 

Clones  forales:  su  fundamento  y  clasificación  en  privilegiados 

y  eoccepcionales, 
Aetículo  2.^. — 2.  Legislación  de   Cataluña:  testamentos  en 

ella  conocidos  como  especiales:  requisitos  propios  de  cada  uno 

de  ellos, 
Abtícülo  3.**. — 5.  Legislación  de  Aragón:  disposiciones  porque 

se  rigen  los  testamentos  especiales',  requisitos  de  su  otorga- ' 

miento. 
Abtícülo  4.°. — 4.  Legislación  de  Navarra:  testamentos  por  ella 

admitidos  como  especiales:  sus  requisitos. 
Artículo  &.°. — 5.  Legislación  de  Vizcaya  sobre  esta  materia. 

ARTÍCULO   I.' 

1. — Las  legislaciones  forales  de  Cataluña,  Aragón,  Na- 
varra y  Vizcaya,  fundándose  en  aquéllas  que  son  sus  direo-  ^ 
tamente  supletorias,  han  admitido  la  clasificación  de  los  tes- 
tamentos en  comunes  y  especiales,  y  la  subclasificación  de 
éstos  en  privilegiados  y  excepcionales.  La  diferencia  carac- 
terística que  en  vista  de  esto  separa  las  legislaciones  que 
vamos  á  estudiar,  de  la  llamada  común  ó  general^  estriba 
principalmente  en  la  subsistencia  del  privilegio  y  de  la 
excepción,  como  causas  determinantes  da  la  especialidad, 
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causas  que  como  queda  expuesto  en  el  capítulo  anterior,  han 
desaparecido  totalmente  del  derecho  d,e  Castilla.  - 

Y  aunque  la  excepción  y  el  privilegio  reconocen  necesa- 
riamente como  causas  originarias,  la  condición  de  la  persona 
del  testador,  las  circunstancias  anormales  en  que  puede  ha- 
llarse, y  las  del  tiempo  del  otorgamiento  en  un  caso  deter- 
minado, no  podemos  hacer  aplicación  á  esta  materia  de  la 
clasificación  que  en  el  derecho  general  queda  hecha  de  los 
testamentos  especiales,  la  cual  se  funda  en  principios  com- 
pletamente distintos,  de  los  que  informan  la  de  privilegio  y 
excepción,  que  procede  del  Derecho  Romano  y  el  Canónico. 

Por  esto  al  hacer  la  exposición  de  cada  uno  de  los  testa- 
mentos especiales  por  las  cuatro  legislaciones  ferales,  nos 
limitaremos  á  la  indicación  de  ser  privilegiado  ó  excepcional, 
por  razón  del  menor  ó  mayor  número  de  las  solemnidades 
necesarias  en  su  otorgamiento. 

ARTÍCULO  2,' 

2. — En  Cataluña  existen  como  testítmentos  especiales,  el 
del  ciego,  el  del  padre  entre  los  hijos,  ó  ínter  líberos,  el 
militar,  el  de  tiempo  de  peste,  el  sacramental  y  la  institución 
denominada  herederos  de  confianza.  De  estos  testamentos, 
algunos  se  rigen  directamente  por  las  prácticas  y  constitu- 
ciones de  Cataluña,  al  paso  que  otros  son  regulados  por  el 
Derecho  Romano  como  supletorio  en  defecto  de  disposiciones 
de  aquéllas. 

El  ciego  que  tiene  capacidad  para  otorgar  testamento, 
disfruta  en  Cataluña  de  la  facultad  de  hacerle  abierto  con- 
forme á  las  instituciones  y  al  Código  de  Justiniano,  y  por 
práctica  antiquísima  según  la  opinión  de  autores  respetables, 
puede  también  hacerle  cerrado,  siendo  en  ambos  casos  nece- 
saria la  presencia  simultánea  de  siete  testigos  y  Notario, 
observándose  las  demás  solemnidades  tanto  internas  como 
extemas  exigidas  por  el  Derecho  Romano  para  el  otorga- 
miento de  los  testamentos. 

Comparando  las  legislaciones  de  Cataluña  y  Castilla,  re- 
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sulta  que  por  la  primera,  el  ciego  necesita  mayor  número  da 
testigos  para  otorgar  su  testamento,  del  que  exije  la  segunda: 
pero  en  cambio  le  permite  otorgar  testamento  cerrado,  facul- 
tad que  expresamente  le  niega  la  última. 

El  testamento  intefr  liberas  ó  del  padje  entre  sus  hijos, 
que,  como  especial,  fué  también  introducido  en  el  Derecho 
Común  por  las  Leyes  de  partida  y  derogado  por  la  3.*  de 
Toro,  subsiste  en  Cataluña,  y  se  rige  ppr  el  Código  de  Jus- 
tiniano  la  Novela  107  y  las  Leyes  7.*  y  8.*  del  Tít°.  1.^ 
Pt*.  6.*.  Este  testamento  puede  decirse  no  necesita  más 
solemnidad,  que  la  de  ser  escrito  y  firmado  pox  el  padre,  la 
designación  de  los  hijos  llamados  á  la  herencia  y  la  de  la 
porción  que  á  cada  uno  corresponda,  y  la  fecha  de  su  otor- 
gamiento. 

La  Jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo,  ha  confirmado 
la  doctrina  romana  en  este  punto,  si  bien  por  medio  de  la 
interpretación  extensiva,  declara  testamento  especial  y  con 
la  misma  denominación  de  Ínter  liberas,  á  aquél  en  que  el 
padre  instituye  por  heredero  á  una  tercera  persona,  con  la 
condÍ3Íón  de  que  á  la  muerte  de  ésta,  los  hijos  perciban 
todos  los  bienes. 

La  enunciación  de  las  solemnidades  de  este  testamento 
es  bastai^te  para  conocer  su  concepto  de  privilegiado. 

El  testamento  hecho  en  tiempo  de  epidemia,  es  también 
especial  en  Cataluña  por  el  número  de  testigos  de  su  otor- 
gamiento, que  es  el  mismo  del  Derecho  Romano,  y  además 
por  no  ser  necesaria  la  unidad  de  acto  en  la  firma  y  autori- 
zación del  mismo. 

El  testamento  privilegiado  militar,  aunque  se  rige  por 
las  leyes  romanas,  puede  decirse  se  iguala  al  de  la  misma 
clase  de  la  legislación  común  anterior  al  Código,  por  ser 
aplicables  las  Leyes  Recopiladas  como  supletorias  de  aqué- 
llas. Por  lo  tanto  los  militares  y  todas  las  personas  que  on 
Cataluña  gocen  del  fuero  de  guerra,  pueden  otorgar  su  tes- 
tamento eligiendo  la  forma  ordinaria  ó  la  exclusivamente 
militar,  conforme  á  las  Reales  Ordenanzas  del  Ejército,  y 
disposiciones  dictadas  posteriormente  hasta  la  Real  orden 
de  17  de  Enero  de  1836:  cuj'o  estado  legal  del   testamento 
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militar  en  Cataluña,  determina  una  notable  diferencia  res- 
pecto al  de  la  actual  legislación  de  Castilla. 

El  testamento  sacramental,  es  el  verdaderamente  especial 
de  Cataluña  que  debe  su  origen  á  las  constituciones  de  la 
misma,  y  que  como  privilegio  inherente  á  la  cualidad  de 
catalán,  puede  usarse  cualquiera  que  sea  el  punto  ó  el  lugar 
en  que  se  halle  el  testador.  Las  solemnidades  de  este  testa- 
mento, se  refieren  más  bien  al  acto  de  su  adveración,  que  al 
del  otorgamiento,  el  cual  consiste  en  la  comparecencia  de 
los  testigos  que  oyeron  al  testador  ó  vieron  escrito  el  testa- 
mento, en  la  iglesia  de  San  Justo  de  Barcelona,  jurando  ante 
el  altar  de  San  Félix  y  declarando  que  su  manifestación  es  la 
misma  que  oyeron  al  testador,  ó  vieron  escrita  por  éste;  dili- 
gencias que  han  de  practicarse  ante  Notario  y  suficiente 
número  de  testigos  instrumentales,  y  en  el  plazo  de  seis 
meses  á  contar  desde  el  día  en  que  los  testigos  se  hallaren  en 
la  capital  del  Principado. 

Este  testamento,  como  su  misma  denominación  indica,  se 
funda  principalmente  en  la  santidad  del  juramento  y  en  la  fé 
religiosa,  por  lo  cual,  el  cumplimiento  de  la  voluntad  del 
testador  puede  correr  una  suerte  algo  dudosa,  y  aún  dada  la 
mala  fe  que  en  algunos  casos  puede  dirigir  las  acciones 
humanas,  es  fácil  llegar  á  la  suplantación  de  un  testamento, 
falseando  en  absoluto  la  verdad  que  el  juramento  supone. 

La  última  forma  especial  del  testamento  en  Cataluña,  es 
la  designación  de  los  llamados  herederos  de  confianza,  cuya 
existencia  legal  procede  de  una  Beal  Orden  de  22  de  Diciem- 
bre de  1831,  que  tuvo  por  objeto  exigir  el  testimonio  de  la 
cláusula  fideicomisaria,  para  los  efectos  económicos  del 
impuesto  de  transmisión. 

Los  herederos  de  confianza,  completamente  distiutos  de 
los  comisarios  para  testar,  se  asemejan  á  los  herederos  fidu- 
ciarios del  derecho  común,  los  cuales  han  de  proceder 
conforme  á  las  instrucciones  reservadas  que  les  diera  el  tes- 
tador: y  por  consiguiente,  el  cumplimiento  déla  voluntad  de 
éste,  depende  de  la  buena  fé  del  heredero  en  aquella  forma 
instituido. 
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ARTÍCULO  3." 

3. — La  Legislación  foral  Aragonesa,  es  la  que  admite 
menor  número  de  testamentos  especiales,  pues  según  ella 
quedan  reducidos  al  mancomunado  que  otorgan  marido  y 
mujer,  al  militar  y  al  otorgadp  por  poder  ó  por  comisario, 
del  cual  nos  ocuparemos  en  el  Capítulo  8.** 

El  testamento  mancomunado  es  únicamenter  especial  por 
contener  la  última  disposición  de  dos  personas  ligadas  con 
vínculo  matrimonial,  bien  dispongan  de  sus  bienes  insti- 
tuyéndose recíprocamente,  ó  bien  lo  hagan  cada  uno  de  por 
sí  y  en  favor  de  distintas  personas.  Las  solemnidades  en  su 
carácter  externo,  han  de  ser  las  mismas  exigidas  para  la 
forma  ordinaria:  habiendo  sido  terminantemente  resueltas 
perlas  observancias,  todas  las  cuestiones  que  pudieran  origi- 
narse acerca  déla  revocabilidad  ó  irrevocabilidad  de  este  tes- 
tamento por  el  cónyuge  sobreviviente:  estableciendo  el  prin- 
cipio general  respecto  á  la  primera,  en  todos  aquellos  casos 
en  que  no  haya  mediado  el  consentimiento  expreso  de  ambos 
cónyuges,  cuyo  consentimiento  hace  obligatoria  la  disposición 
del  uno  para  el  otro:  siendo  también  causa  de  revocabilidad 
el  mutuo  acuerdo. 

El  testamento  militar  tiene  la  misma  consideración  que 
en  Cataluña  y  en  el  antiguo  derecho  de  Castilla,  pues  se 
halla  exento  de  toda  clase  de  solemnidades,  siendo  bastante 
que  de  cualquier  modo  conste  la  voluntad  del  testador. 

ARTÍCULO  4.^ 

4.- — Son  igualmente  testamentos  especiales  conforme  á  la 
legislación  de  Navarra,  el  militar,  el  del  ciego  y  el  de  her- 
mandad ó  mancomún. 

Respecto  al  primero,  no  hay  que  hacer  aclaración  alguna, 
por  ser  extrictamente  aplicable  lo  expuesto  al  tratar  del 
mismo  en  los  dos  artículos  anteriores. 

En  cuanto  al  del  ciego  se  suscitó  por  algunos  tratadistas 
la  duda  de  si  las  Leyes  Recopiladas  de  Navarra,  á  pesar  de  su 
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silencio  y  de  los  términos  generales  con  qae  fueron  redacta- 
das en  lo  referente  á  las  solemnidades  de  los  testamentos, 
eran  ó  no  aplicables  al  otorgado  por  el  ciego,  y  en  caso  ne- 
gativo, si  procedían  las  exigidas  por  el  derecho  Romano, 
como  supletorio  de  aquéllas:  duda  resuelta  por  el  Tribunal 
Supremo,  declarando,  que  siendo  el  antiguo  fuero  de  Nava- 
rra el  directamente  supletorio  de  las  Leyes  Recopiladas;  y 
conteniéndose  en  él  disposiciones  también  generales  sin  ex- 
cepción de  ningún  género  acerca  de  las  personas  que  pueden 
otorgar  testamento  y  sin  distinguir  entre  las  circunstancias 
en  que  puede  hallarse  el  testador,  la  regla  Ubi  lex  non  distin- 
guit  non  dislingiiere  debemus,  impone  la  observancia  de  las 
solemnidades  generales,  mas  la  presencia  del  Notario  y  dos 
testigos  en  el  otorgamiento  del  testamento  del  ciego. 

Por  último,  el  testamento  de  hermandad  ó  de  mancomún 
es  especial,  no  sólo  por  poder  otorgarle  marido  y  mujer,  sino 
que  pueden  también  hacerle  personas  extrañas  que  entre  sí 
se  concierten  para  la  disposición  de  sus  bienes. 

Las  formas  de  este  testamento,  son  las  del  común  ú  ordi- 
nario, resolviéndose  la  revocabilidad  de  aquél,  en  los  casos  en 
que  la  institución  de  heredero  no  se  hubiere  hecho  manco- 
munadamente  en  favor  de  una  tercera  persona. 


ARTÍCULO 


5- 


5. — La  Legislación  foral  de  Vizcaya,  establece  el  testa- 
mento especial  entre  marido  y  mujer,  con  la  condición  parti- 
cularísima de  quedar  los  otorgantes  completamente  libres 
para  poder  revocarle,  si  ambos  vivieren  después  de  un  año 
y  un  día  á  contar  desde  la  fecha  del  otorgamiento. 
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CAPITULO  VII. 


IDe  Xas  foz*xn.A8   de    dc^e^xulfest^olóxiL 

de»  l£t  -ÚLlcldc&et  iKrolu.xi.te^c:3.,C2ixe 

Jbii^xi.  sido  dez*os8icl.ci8  poz* 

el  Cf  <5dlso  oi^irll. 


Abtícülo  1.". — 1.  Modificaciones  introducidas  por  el  Código 
civil  derogando  algunas  formas  de  testar  conocidas  en  el 
derecho  anterior. 

Abtícülo  2.®. — 2,  Del  testamento  por  comisario, — 3,  Su  origen 
y  vicisitudes:  ¿era  una  institución  ventajosa  y  de  utilidad, 
ó  por  el  contrario  opuesta  al  fundamento  de  la  testamenti- 
facción?'-  4.  Disposiciones  de  las  Leyes  31  á  la  39  de  Toro^ 
sobre  los  requisitos  del  otorgamiento  del  testamento  por 
comisario]  personas  que  podían  otorgar  el  poder:  personas 
en  las  que  podía  recaen'  el  nombramiento  de  comisario. — o. 
Derechos,  obligaciones  y  limitaciones  impuestas  á  los  comi- 
sarios: duración  legal  del  poder. — 6.  Dudas  y  cuestiones 
acet'ca  de  los  efectos  del  poder,  en  el  caso  de  transcurrir  el 
tiempo  legal  sin  que  el  comisario  cumpliera  su  encargo: 
desempeño  del  mismo  cuando  fueran  dos  ó  más  los  nombra- 
dos.— 7.  Extinción  del  poder. 

Abtícülo  3.**. — 8  De  los  codicilos:  definición:  su  naturaleza  y 
origen:  sus  clases.— 9.  Transformaciones  que  sufrieron 
antes  y  después  de  la  Ley  5.*  de  Toro. — 10.  Personas  que 
podían  otorgarlos:  requisitos  necesarios  para  sw  validez: 
disposiciones  qtie  podían  ordenarse  en  ellos. 
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Artícülo  4.^. — 11,  De  las  memorias  testamentarias:  su  origen 
é  historia:  requisitos  qiie  habían  de  concurrir:  disposiciones 
propias  de  su  contenido. — 12,  Diligencias  para  su  proto- 
colización, 

Abtículo  5.". — 13,  Testamento  mutuo  ó  de  mancomún:  su  espe- 
cialidad.— 14.  ¿Era  una  institución  legal,  ó  procedía  del 
uso  y  la  costumbre? — 15,  Cuestiona  acerca  de  la  revocahi- 
lidad  ó  irrevocabilidad  de  este  testamento. 

Artículo  6.^, — 16.  Del  testamento  por  cédula. 

Artículo  7.**. — 17.  Testamento  llamado  declaración  de  pobre. 

ARTÍCULO   I.** 

1. — El  Código  civil  que  empezó  á  regir  en  1.**  de  Mayo  de 
1889  ha  causado  una  evolución  completa  en  la  variedad  de 
formas  de  manifestación  de  la  última  voluntad,  conocidas  en 
el  derecho  anterior,  puesto  que  la  derogación  expresa  de 
algunas  de  las  enunciadas  en  el  sumario,  y  la  omisión  de  dis- 
posiciones, acerca  de  las  demás,  en  el  articulado,  imponen 
forzosamente  la  aplicación  del  precepto  final  del  art.  1976 
derogatorio  de  todo  el  derecho  anterior,  en  los  conceptos  de 
principal  y  supletorio. 

El  fundamento  de  la  derogación  de  todas  esas  formas  de^ 
testar,  tiende  á  determinar  la  verdadera  naturaleza  del  testa- 
mento; asi  como  á  impedir  la  intervención  de  terceras  per- 
sonas .que  bien  pudieran  desvirtuar  el  verdadero  propósito 
del  testador,  y  al  aseguramiento  del  mayor  número  posible 
de  garantías  para  laf  verdad  y  certeza  del  testamento. 

Parte  de  estas  modificaciones  eran  ya  exigidas  por  la 
práctica:  pero  el  Legislador  no  ha  dado  la  explicación  de  los 
motivos  que  tuvo  presentes  para  llevarlas  á  efecto  en  el 
Código  civil,  con  lo  cual  á  simple  vista  no  puede  decirse,  si 
la  forma  en  que  lo  ha  verificado  se  halla  ó  no  conforme  con 
el  principio  legal  que  informa  toda  esta  materia. 

La  Base  16  de  la  Ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  según  queda 
consignada  en  otro  lugar,  fué  redactada  en  términos  tan 
generales,  que  de  su  contexto  no  se  deduce  más,  que  la  con- 
servación de  todo  el  derecho  anterior  en  esencia,  sobre  los 
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testamentos  en  general,  su  forma,  solemnidades  y  clases  de 
abierto,  cerrado,  militar,  marítimo,  y  hecho  en  país  extran- 
jero, añadiendo  el  ológrafo.  Ante  esta  enumeración  de  las 
formas  de  otorgamiento  de  las  últimas  voluntades,  parece 
que  el  Legislador  no  podía  en  modo  alguno  admitir  ó  repro- 
ducir ninguna  de  las  que  vamos  á  estudiar  en  este  Capítulo: 
pero  esa  misma  enumeración  y  el  precepto  terminante  de  la 
citada  Base,  pueden  servir  de  fundamento  para  sostener  el 
extremo  contrario:  es  decir,  que  el  Legislador  quedaba  facul- 
tado para  reproducir  en  el  Código  todas  ó  algunas  de  esas 
formas,  principalmente  las  que  tenían  el  carácter  de  suple- 
mentarias por  las  9ircunstancias  del  otorgamiento,  ó  por  el 
objeto  parcial  que  se  proponía  el  testador,  si  bien  habían  de 
ser  acomodadas  á  las  conveniencias  y  garantías  legales. 

Examinadas  las  disposiciones  del  Código,  relativas  á  la 
testamentifacción  resulta  que  por  algunas  de  ellas  se  deroga 
expresamente  el  testamento  por  comisario,  el  mutuo  ó  man- 
comunado y  las  memorias  testamentarias,  puesto  que  respecto 
á  los  dos  primeros  se  declara  el  acto  del  otorgamiento,  de 
carácter  individual  y  personalísimo;  y  respecto  á  las  segun- 
das, se  las  sustituye  hasta  cierto  punto  con  el  testamento 
ológrafo,  en  cuanto  las  solemnidades  requeridas  para  éste  son 
también  exigidas  en  aquellos  documentos  privados,  notas  ó 
cédulas  á  que  se  refiera  el  testador,  además  de  que  en  ellos 
no  pueden  ordenarse  más  disposiciones  que  aquellas  que 
tengan  relación  con  la  institución  de  heredero,  mandas  ó  le- 
gados, limitación  no  impuesta  en  las  autiguas  memorias. 

Como  última  manifestación  legal  acerca  de  esta  materia, 
tenemos  la  Regla  2."  transitoria  del  Código,  en  la  que  expre- 
samente se  declara  la  validez  de  los  testamentos  de  man- 
común, de  las  memorias  testamentarias  y  de  los  poderes  para 
testar,  escritos  y  otorgados  antes  de  empezar  ¿  regir  el 
Código,  como  consecuencia  necesaria  del  reconocimiento  de 
efectos  jurídicos  en  todos  los  actos  realizados  en  esa  época  al 
amparo  de  la  legislación  entonces  vigente. 

Estableciendo  la  relación  necesaria  entre  esas  tres  partes 
del  Código,  Base  15,  disposiciones  referentes  á  las  formas  de 
los  testamentos  y  Regla  2.*  transitoria,  la  derogación  expresa 
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únicamente  comprende  las  tres  instituciones  anteriormente 
enumeradas:  los  codicilos  y  el  testamento  llamado  declara- 
ción de  pobre,  obtienen  tan  solo  la  derogación  emanada  del 
silencio  en  el  desarrollo  délas  disposiciones  del  mismo  Código 
y  la  general  del  art.  1976:  y  por  último,  el  testamento  por 
cédula  se  halla  también  en  el  caso  anterior,  si  bien  ha  sido 
reproducido,  aunque  sin  tal  denominación,  única  y  expresa- 
mente para  los  dos  casos  de  los  artículos  700  y  701. 

ARTÍCULO  ?/ 

2. — Exponiendo  en  el  Capítulo  2.^  los  caracteres  del  testa- 
mento decíamos,  que  el  Código  vigente  en  su  art.**  670, 
adoptando  un  criterio  totalmente  opuesto  al  que  informó  la 
legislación  anterior,  ha  declarado  que  ^1  testamento  es  un 
acto  personalísimo  cuya  formación  no  puede  dejarse  en  todo 
ni  en  parte,  al  arbitrio  de  un  tercero,  ni  hacerse  por  medio 
de  comisario  ó  mandatario.  Como  consecuencia  de  un  pre- 
cepto tan  claro  y  terminante,  y  dando  por  reproducidas  todas 
las  consideraciones  expuestas  al  tratar  de  la  indicada  materia, 
resulta  el  principio  inconcuso  de  la  derogación  expresa  del 
testamento  por  comisario,  que  en  la  actualidad  queda  redu- 
cido á  una  institución  de  nuestro  derecho  histórico. 

Por  esto  mismo,  parece  á  primera  vista,  debíamos  hacer 
on^isión  completa  de  ella,  limitando  nuestros  trabajos  á  la 
exposición  de  las  instituciones  del  derecho  vigente.  Pero  dos 
razones,  una  histórica  y  otra  positiva  y  práctica,  nos  obligan 
á  tratar  del  testamento  por'  comisario  con  toda  la  extensión 
que  exige  el  conocimiento  de  las  leyes  y  disposiciones  que  le 
desenvolvieron  en  nuestra  legislación  anterior. 

La  razón  histórica,  denota  el  conocimiento  general  de 
todas  las  instituciones  jurídico-civiles,  cuyo  conocimiento  ha 
de  ser  más  amplio  con  respecto  á  todas  aquellas  que  dejan 
de  surtir  efectos  legales,  para  poder  juzgar  con  acierto  sobro 
las  causas  que  dieron  lugar  á  ello,  justificando  la  convenien- 
cia ó  inconveniencia  de  la  reforma  ó  derogación. 

La  razón  positiva  y  práctica,  se  funda  en  la  regla  transi- 
toria segunda  examinada  en  el  número  anterior,  que  decla^ 
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rando  válidos  los  poderes  para  testar  otorgados  con  anterio- 
ridad al  Código,  reconoce  la  efectividad  de  los  testamentos 
por  comisario,  que  á  consecuencia  de  aquéllos  se  redactan 
después  de  la  publicación  del  mismo  Código:  y  mal  se  podría 
apreciar  la  validez  ó  nulidad  de  esos  testamentos,  sin  cono- 
cer su  legislación  propia  que  subsiste  vigente  en  la  forma  y 
con  las  limitaciones  establecidas  en  la  primera  Begla 
transitoria. 

El  testamento  por  comisario,  es  el  que  se  otorga  por  una 
persona  á  nombre  y  en  virtud  de  pod.er  solemnemente  dado 
por  otra.  De  esta  definición,  se  deduce  que  los  caracteres  de 
este  testamento,  se  reducen  al  de  solemnidad  y  al  de  capaci- 
dad jurídica  y  legal  en  el  poderdante  y  en  el  comisario:  cuyos 
caracteres  examinaremos  al  exponer  las  solemnidades  que 
había  dó  tener  el  poder  y  las  personas  que  podían  darle,  así 
como  las  que  podían  desempeñar  el  cargo  de  comisario. 

3. — El  origen  del  testamento  por  comisario,  no  es  muy 
remoto,  en  cuanto  que  ni  en  el  Derecho  Romano,  ni  en  él  genui- 
namente  Español  anterior  al  siglo  XIII,  no  se  dio  disposición 
alguna  en  la  que  aparezca  el  más  leve  indicio  de  su  institu- 
ción,  ni  aún  siquiera  el  reconocimiento  de  la  facultad  de 
delegación  á  una  persona  para  ordenar  y  cumplir  la  voluntad 
de  otra.  Por  esto  decíamos  en  el  indicado  cap.  2.**  de  esta 
obra,  que  el  testamento  tuvo  implícitamente  el  carácter  de 
acto  personalísimo,  hasta  la  publicación  del  Fuero  Real,  en 
cuyo  Código  se  consignó  en  principio  el  ejercicio  de  la 
facultad  de  testar  por  medio  de  delegación. 

•La  Ley  7.*,  tit.  5.®,  libro  3.**  del  citado  Código,  que  dice 

en  su  epígrafe Como  puede  dar  alguno  á  otro^  poder  para  qtie 

faga  por  él  su  testamento es  la  primera  como  apabamos  de 

indicar  que  en  el  Derecho  Español  trata  del  testamento  por 
comisario:  (1)  deduciéndose  de  su  texto,  la  indeterminación  de 
los  requisitos  con  que  había  de  otorgarse  el  poder,  de  las 
condiciones  de  capacidad  de  mandatario,  de  las  facultades 
que  á  éste  competían  en  la  ordenación  de  testamento  y  de  las 

ti)  Dice  la  citada  Ley  del  Fuero  Real....  Si  alguno  no  qriisiere,  ó  no  pudiere  ordenar 
por  sí  la  manda  que  ficiere  de  sus  cosas,  é  diere  ?u  poder  ¿  otri,  que  el  que  la  ordene,  e 
dé,  é  la  dé  en  aquellos  lugares  onde  él  tuviere  por  bien,  puédalo  facer:  é  lo  que  él  ordenare 
ó  diere,  vala,  asi  como  si  la  ordenase  aquél  qué  dio  el  poder.... 
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disposiciones  que  podía  ordenar,  así  como  de  la  duración  del 
poder  y  del  tiempo  en  que  había  de  cumplir  el  encargo.  Todo 
esto  no  podía  menos  de  producir  gravísimos  inconvenientes 
en  la  práctica,  los  cuales  indudablemente  fueron  conocidos 
por  el  Rey  Sabio,  puesto  que  en  la  Ley  11,  tít.  3.®  de  la 
Pta.  6.*,  consignó  que  el  nombramiento  de  heredero  había 
de  hacerse  por  el  mismo  testador  ó  poderdante,  sin  poderlo 
dejar  al  arbitrio  de  un  tercero:   precepto  que  se  desprende 

del  epígrafe  de  la  misma  ley Como  el  testador  deue  nombrar 

por  ú  mismo  á  aquél  que  esi^ábleció  por  heredero,  en  non  ponerlo 
en  aluedrío  de  otri y  de  la  primera  parte  de  su  testo....  De- 
clarar deue,  é  nombrar  el  fazedor  del  testamento  por  ú  mismo,  el 
noms  de  aquél  que  establesciesse  por  heredero,,,. 

La  limitación  que  en  esta  forma  fué  impuesta  por  la 
.  citada  ley  á  la  forma  tan  general  de  la  del  Fuero  Beal,  no 
fue  ni  pudo  ser  bastante  á  impedir  y  reparar  los  graves  in  • 
convenientes  que  prácticamente  producía  esta  institución:  y 
deseando  los  Reye?  Católicos  corregir  los  abusos  de  ella 
procedentes,  antes  que  hacerla  desaparecer  por  completo,  se 
decidieron  por  su  conservación,  pero  sometiéndola  para  en 
adelante  á  una  porción  de  solemnidades  y  requisitos,  que 
detallaron  en  las  Leyes  31  á  la  39  de  Toro. 

La  aplicación  de  estas  leyes,  así  como  todas  las  demás  de 
su  mismo  nombre,  dieron  lugar  á  una  serie  interminable  de 
dificultades  y  cuestiones  suscitadas  y  sostenidas  por  los  tra- 
tadistas y  comentaristas  que  de  ellas  se  ocuparon:  cuyas 
cuestiones  nó  fueron  resueltas,  al  ser  trasladadas  las  citadas 
leyes  al  tít.  XIX,  libro  1.**  de  la  Nov.*  Recop. 

Con  esta  breve  reseña  histórica,  queda  demostrado  el 
origen  del  testamento  por  comisario  y  las  vicisitudes  que  ha 
sufrido,  hasta  la  publicación  del  Código  civil,  cuyo  artículo 
670,  le  ha  derogado. 

4. — Las  Leyes  31  á  la  39  de  Toro,  que  como  queda  indi- 
cado, además  de  proponerse  resolver  las  dudas  y  cuestiones 
á  que  dio  lugar  la  Ley  del  Fuero  Real,  y  que  íntegramente 
fueron  incluidas  en  las  ocho  Ls.  del  tít.  19,  lib.  10  de  la 
Nov.*  Recop.,  desenvolvieron  la  institución  del  testamento  por 
comisario  con  tal  precisión  de  detalles  y  requisitos,  que,  en 
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lo  posible,  cortaban  los  abusos  de  confianza  a  que  aquella  se 
prestaba  é  impedían  la  tergiversación  de  la  verdadera  volun- 
tad del  mandante.  A-  este  propósito  exigieron  que  en  el  poder 
para  testar  se  observasen  las  mismas  solemnidades  de  Escri- 
bano y  testigos  que  en  el  otorgamiento  do  los  testamentos: 
que  las  facultades  del  comisario  no  pudieran  ser  otras  que 
las  expresadas  en  la9  mismas  leyes^  atendiendo  á  la  clase  del 
poder  que  podia  ser  general  y  especial:  siendo  las  proce- 
dentes del  primero  el  cumplimiento  de  todas  las  cargas  y 
deudas  del  testador;  distribución  del  quinto,  líquido  en  obras 
pías  y  en  beneficio  del  alma  de  aquél;  satisfacción  del  de- 
recho de  los  herederos  legítimos,  y  en  defecto  de  éstos,  con 
reserva  de  lo  perteneciente  á  la  mujer  disponer  de  los  bienes 
para  causas  y  obras  pías;  pero  por  el  contrario,  para  hacer 
la  institución  y  sustitución  de  heredero,  ordenar  fideicomisos, 
desheredar  á  algún  ascendiente  ó  descendiente,  nombrar 
tutor,  y  en  general  ejercer  testamentariamente  aquellos 
derechos  inherentes  á  la  personalidad  del  testador  y  cuyo 
ejercicio  solo  de  este  modo  'podía  efectuarse,  el  comisario 
necesitaba  poder  especial,  en  el  que  el  mandante  había  de 
señalar  por  sus  nombres  y  apellidos  y  cualidades  distintivas 
á  la  persona  ó  personas  á  quienes  se  refería  en  cualquiera  de 
esas  disposiciones.  También  fijaron  las  mismas  leyes  las  obli- 
gaciones del  comisario  en  el  cumplimiento  de  su  encargo,  el 
tiempo  dentro  del  cual  había  de  verificarlo,  y  las  limitaciones 
que  66  le  imponían  respecto  á  los  testamentos  otorgados  con 
anterioridad  por  su  poderdante. 

He  aquí  el  resumen  de  las  importantísimas  disposiciones 
de  las  Leyes  de  Toro,  cuyo  estudio  vamos  á  ampliar  en  lo 
referente  á  las  personas  qíie  podían  otorgar  el  poder  y  las 
solemnidades  que  éste  había  de  reunir;  las  personas  capaces 
para  el  cargo  de  comisario;  los  derechos,  obligaciones  y  limi- 
taciones que  éste  tenía:  la  duración  legal  del  poder:  las  dudas 
que  en  la  aplicación  ó  interpretación  de  las  leyes  se  susci- 
taron: y  por  último,  las  causas  de  extinción  del  poder. 

B. — El  principio  general  que  regulaba  la  facultad  de 
otorgar  poder  á  un  tercero  para  la  formación  del  testamento, 
comprendía  a  todas  aquellas  personas  que  gozaban  de   la 
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testamentifacoión  activa;  principio  que  fué  consignado  en  las 

palabras  de  la  L.  31  de  Toro Porqus  muchas  veces  acaece 

que  algunos  porque  no  pueden  ó  porque  no  quieren  hacer  sus  tes- 
tamentos,  dan  poder  á  otros  que  los  hagan  por  ellos,...  La  gene- 
ralidad de  los  comentaristas  no  se  ocupó  del  verdadero  sig- 
nificado y  espíritu  de  este  texto.  Pero  algunos,  sin  embargo, 
fijándose  en  las  palabras  porqus  no  pueden^  comprensivas  de 
la  impotencia,  suscitaron  la  duda,  mediante  la  distinción  de 
aquélla  en  legal  y  meramente  física,  de  si  estas  dos  clases 
habían  sido  refundidas  en  las  indicadas  palabras,  puesto  que 
la  Ley  no  hacía  distinción  alguna:  ó  si  por  el  contrario, 
aquéllas  se  referían  solo  á  la  impotencia  legal.  La  verdadera 
contestación  á  esta  duda  se  desprende  del  concepto  con  que 
se  publicaron  las  Leyes  de  Toro,  que  no  fué  otro  que  el  de 
interpretar  y  aclarar  auténticamente  las  disposiciones  enton- 
ces vigentes  que  ofrecían  dificultades  en  su  aplicación:  y 
por  lo  tanto,  la  Ley  31  que  para  nada  trata  de  la  capacidad 
de  testamentifacoión,  dejó  subsistentes  todas  las  disposicio- 
nes anteriores  relativas  á  este  punto;  no  hizo  aclaración 
alguna  respecto  á  las  causas  de  incapacidad;  y  en  su  conse- 
cuencia al  decir  la  Ley  porque  no  pueden....  dan  poderes  á  otrosj 
no  se  referían  más  que  á  aquellas  personas  que  teniendo  ca- 
pacidad para  hacer  testamento,  no  podían  hacerlo  por  si 
mismas  en  virtud  de  un  accidente  ó  causa  meramente  física 
que  se  lo  impedía,  pero  no  siendo  esa  causa  ó  accidente  de 
los  que  necesariamente  producían  el  estado  de  incapacidad. 
La  opinión  contraria  no  podía  dar  otro  resultado  que  un 
subterfugio  para  facilitar  la  testamentifisicción  por  medio  del 
otorgamiento  de  poder  á  aquellos  á  quienes  la  Ley  había 
declarado  inhábiles;  pero  también  se  daría  el  contrasentido 
como  dice  Llamas,  en  sus  Comentarios  á  las  Leyes  de  Toro, 
deque  careciendo,  esas  personas^  ¿le  juicio  para  hacer  su  testa- 
mento, tuviesen  la  discrección  y  prudencia  correspondiente  para 
dar  j)oder  á  otra  que  lo  hiciese  por  ellas. 

En  conclusión;  la  Ley  31  consideró  capaces  para  la  de- 
signación de  comisario  que  hiciera  el  testamento  y  para  el 
otorgamiento  del  poder,  á  todos  los  que  tuvieren  capacidad 
legal  para  ordenar  su  testamento  por  sí  mismos,  bien  que  pu- 
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dieran  hacerlo,  ó  se  hallaran  impedidos  por  causa  meramen- 
te física. 

El  poder,  como  documento  determinante  de  las  facultades 
del  comisario,  según  la  forma  general  ó  especial  en  que  fuer^ 
conferido,  había  de  constar  de  una  manera  fehaciente  ó  indu- 
dable; y  la  Ley  39,  ordenó  cuáles  eran  las  solemnidades  que 
habían  de  observarse  en  su  otorgamiento....  En  el  poder  que 
se  diere  al  comisario  para  hacer  todo  lo  susodicho  ó  parte  de  ello 
intervenga  la  solemnidad  del  escribano  y  testigos  que  según  leyes 
de  nuestros  reynos  ha  de  intervenir  en  los  testamentos;  y  de  otra 

manera  no  valan,  ni  hagan  fee  los  dichos  poderes Diciendo 

la  ley  que  hayan  de  concurrir  en  el  poder  para  testar  las 
solemnidades  de  Escribano  y  testigos  que  intervienen  en  los 
testamentos,  distinguió  perfectamente  este  poder,  de  los  que 
con  el  carácter  de  ordinarios  se  confieren  para  asuntos  de 
índole  completamente  distinta. 

Varios  motivos  impulsaron  al  Legislador  á  establecer  esa 
diferencia,  por  razón  del  concepto  y  objeto  especial  del  poder 
para  testar,  de  la  naturaleza  del  testamento  y  de  la  diver- 
sidad de  efectos  entre  ese  mismo  poder  y  los  demás  proce- 
dentes del  mandato.  Pero  principalmente  la  razón  decisiva  y 
fundamental  de  esa  diferencia,  consiste  en  que  por  virtud 
de  un  poder  general  ó  especial  para  litigar,  para  la  repre- 
sentación del  mandante  en  actos  jurídicos  y  extrajudiciales, 
ó  para  esa  misma  representación  en  un  acto  determinado,  el 
mandatario  desempeña  sus  funciones  en  vida  del  mandante, 
siendo  la  muerte  de  éste  la  causa  legal  de  extinción  del 
poder,  que  no  ha  sido  con  anterioridad  revocado;  es  decir, 
para  que  el  mandatario  desempeñe  las  funciones  propias  de 
la  representación  con  que  ha  sido  autorizado  en  legal  forma, 
es  indispensablemente  necesaria  la  coexistencia  del  man- 
dante. 

El  poder  conferido  á  un  comisario  para  testar,  produce 
un  efecto  enteramente  contrario,  en  cuanto  que  aquél  sola- 
mente puede  ejercer  las  facultades  conferidas,  a  posteriori 
de  la  muerte  del  mandante,  sin  que  haya  por  lo  tanto  lugar  á 
la  reclamación  de  éste  contra  los  actos  de  aquél,  reclamación 
consiguiente  al  contrato  de  mand  ato  en  general. 
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Esta  es  la  razón  por  que  los  Legisladores  de  Toro,  exigie- 
ron solemmdades  especiales  que  son  las  ordinarias  de  los 
testamentos  en  los  poderes  para  testar. 

Ahora  bien;  aparte  de  las  solemnidades  de  estos  poderes 
en  general,  indicadas  por  !a  Ley  39  de  Toro,  se  presenta  la 
cuestión  de  forma,  en  la  que  se  dividieron  los  comentaristas 
de  las  leves  del  mismo  nombre:  sosteniendo  Antonio  Gómez 
y  Llamas  Molina  una  teoría  tan  casuística  j  sutilizBdora 
que  se  separa  completamente  del  verdadero  espíritu  del 
precepto  legal.  Y  repitiendo  las  palabras  de  la  ley  ante- 
riormente indicadas intervenga  la  solemnidad  del  Es- 
cribano y  testigos  que  según  leyes  de  nuestros  reynos  han  de  in- 
tervenir en  los  teMamentos :  diremos,  que  no  distinguiendo 

entre  el  testamento  abierto  y  el  cerrado,  el  poder  para  testar 
podía  otorgarse  en  cualquiera  de  estas  dos  formas,  sin  que 
de  ello  tampoco  pueda  deducirse  que  el  comisario  hubiera 
de  atenerse  para  la  redacción  y  forma  del  testamento,  á  la 
en  que  hubiere  sido  otorgado  el  poder.  Resolución  nada  con- 
forme con  las  opiniones  de  los  citados  comentaristas,  que 
sostenían  que  la  forma  del  testamento  había  de  ser  la  misma 
del  poder:  y  las  solemnidades  de  aquél  habían  de  ser  las  exi- 
gidas por  las  leyes  en  casos  especiales,  como  el  de  otorgar 
un  poder  el  ciego,  habiendo  en  este  caso  de  hacer  el  comisa- 
rio el  testamento  con  los  mismos  requisitos  que  hubiera  te- 
nido que  observar  el  poderdante,  de  hacerlo  por  sí  mismo. 
Esta  opinión  es  completamente  errónea  y  aún  ilógica,  pues 
ante  la  claridad  de  la  ley,  no  podían  tener  lugar  interpreta- 
ciones de  este  género. 

6. — La  capacidad  para  ser  comisario,  se  regía  por  las 
reglas  generales  del  mandato,  en  virtud  de  las  cuales  el 
mayor  de  diez  y  siete  años,  podía  obtener  la  representación 
de  otra  persona  en  virtud  de  poder  legalmente  otorgado:  no 
siendo  obligatorio  el  desempeño  del  cargo  sino  cuando 
expresa  ó  tácitamente  se  aceptó  el  poder. 

7. — El  comisario  á  quien  el  testador  ha  conferido  facul- 
tades para  redactar  su  última  voluntad,  no  puede  obrar  por 
sí  y  arbitrariamente,  sino  que  ha  de  cumplir  ciertas  obliga- 
ciones ó  limitaciones  directamente  impuestas  por  la  ley,  con 
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el  objeto  de  evitar  el  falseamiento  del  propósito  ó  intención 
del  mandante,  á  la  vez  que  impedir  ciertos  actos  completa  • 
mente  distintos  del  mismo  testamento.  Por  esta  razón,  em- 
pezaremos exponiendo  las  obligaciones  del  comisario,  para 
después  hacerlo  de  sus  facultades,  conforme  á  la  naturaleza  y 
extensión  del  podeír. 

Las  obligaciones  del  comisario,  son:  Primera,  respetar  el 
testamento  otorgado  por  el  mismo  poderdante,  sin  que  pueda 
introducir  en  él  modificación  alguna.  Segunda^  respetar  igual- 
mente la  designación  de  heredero  hecha  en  el  poder  por 
aquél.  Tercera^  no  poder  revocar  ni  modificar  el  testamento 
redactado  por  el  mismo  comisario.  Y  cuarta^  otorgar  el  testa- 
mento en  el  plazo  señalado  por  la  ley. 

Primera:  el  comisario  ha  de  respetar  el  testamento  otor- 
gado por  el  poderdante,  conforme  á  la  disposición  terminante 

de  la  Ley  34  de  Toro  que  dice El  comisario  por  virtud  del 

poder  que  tubiere  para  hacer  testam^intOy  no  pueda  revocar  el 
testamento  que  el  testador  avía  hecho  en  todo  ni  en  parte:  salvo 

si  d  testador  especialmente  le  dio  poder  para  ello La  simple 

lectura  de  esta  disposición,  da  á  conocer  los  dos  principios 
que  contiene:  uno  general  y  negativo,  y  otro  de  excepción 
dependiente  de  la  voluntad  del  testador.  De  modo  que  el 
comisario,  siempre  quedaba  obligado  á  respetar  el  testa- 
mento de  su  mandante,  y  solo  podía  revocarle  ó  modificarle 
cuando  en  el  poder  se  le  facultara  expresamente  para  ello. 

liOS  comentaristas  atacaron  esta  disposición  diciendo  que 
era  inútil  y  aiSn  absurda,  valiéndose  para  ello,  del  siguiente 
dilema.  ¿El  testador  había  hecho  ó  no  testamento  al  otorgar 
el  poder  comisario?  En  el  caso  afirmativo,  contestaban  que 
no  había  necesidad  de  tal  poder,  puesto  que  ya  existía  el 
testamento:  y  en  el  caso  negativo  decían,  que  era  completa- 
mente inútil  la  ley,  puesto  que  el  comisario  no  podía  revocar 
el  testamento  que  no  se  había  hecho.  A  pesar  de  la  razón  que 
parece  tienen  estas  conclusiones,  no  puede  menos  de  reco- 
nocerse la  necesidad  de  la  declaración  hecha  por  la  Ley  34 
de  Toro,  atendiendo  á  la  variabilidad  de  la  voluntad  humana, 
al  orden  sucesivo  de  hechos  ó  circunstancias  que  pueden 
obligar  a  una  persona  á  ampliar  su  última  disposición,  ó  á 


Digitized  by  VjOOQIC 


^ 


—  201  — 

hacer  declaraciones  en  ella  no  contenidas:  pudiendo  muy  bien 
suceder  que  esa  persona,  después  de  otorgar  uno  ó  más  testa- 
mentos, quisiera  que  todos  ellos  por  declaración  expresa 
produjeran  efectos,  y  además  confiriera  poder  á  un  comisa- 
rio para  la  redacción  de  otro,  que  simultáneamente  con 
aquéllos  tuviera  también  efectividad  jurídica,  lo  cual  con- 
siguió no  consignando  en  el  poder  facultad  para  la  derogación 
ó  modificación.  Toda  persona  puede  fallecer  con  dos  ó  más 
testamentos  siempre  que  expresamente  aparezca  su  voluntad 
en  ese  sentido,  principio  que  hasta  cierto  punto  desconocieron 
los  comentaristas  que  calificaron  de  absurda  é  inútil  la  ley 
citada,  pareciendo  deducirse  de  esto  que  no  admitían  la  sub- 
sistencia de  un  testamento,  cuando  el  testador  posterior- 
mente confería  á  otra  persona  poder  para  testar  por  él. 

Segunda:  el  comisario  ha  de  respetar  igualmente  la  desig- 
nación del  heredero  hecha  por  el  comitente  en  el  poder.  La 
Ley  37  de  Toro,  impuso  esta  obligación  al  comisario  en  los 
siguientes  términos: Qimndo  el  testador  nombrada  ó  seña- 
ladamente hizo  heredero^  y  hecho^  dio  poder  á  otro  que  acabase 
por  él  su  testamento,  el  tal  comisario  no  pueda  mandar  más 
después  de  juagadas  las  deudas  y  cargos  de  servicio  del  testador, 
de  la  quinta  parte  de  sus  bienes  del  testador:  y  si  más  mandare, 
que  no  vala,  salvo  si  el  testador  especialmente  le  dio  el  poder  por 

á  más También  el  Legislador  en  esta  ley,  siguió  el  mismo 

método  que  en  la  anteriormente  examinada,  de  establecer  el 
principio  general  negativo  y  la  excepción  dependiente  de  la 
voluntad  del  testador. 

Conferido  el  poder  con  la  designación  del  heredero,  las 
facultades  del  comisario  quedaban  limitadas  á  la  disposición 
del  quinto  de  los  bienes  del  testador,  después  de  satisfacer 
todas  las  deudas  y  cargas  del  mismo:  y  sólo  en  el  caso  de 
haber  sido  expresamente  facultado  en  el  poder,  podría  dis- 
poner de  bienes  cuya  cuantía  ascendiera  á  más  de  la  quinta 
parte  de  la  herencia. 

La  forma  especial  en  que  fué  redactada  la  primera  parte 
de  esta  ley,  dio  lugar  entre  los  comentaristas  á  la  cuestión 
de  si  era  ó  no  necesaria  la  unidad  de  acto  como  requisito 
indispensable  para  la  validez  del  testamento:  diciendo  los 
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sostenedores  de  la  negativa,  que  en  el  testamento  por  comi- 
sario existían  dos  personas,  el  testador  y  el  comisario;  y  dos 
actos,  el  del  otorgamiento  del  poder  con  la  designación  del 
heredero  y  el  posterior  de  la  redacción  del  resto  del  testa- 
mento por  el  comisario.  Llevada  la  cuestión  hasta  el  extremo 
y  limitándola  á  la  materia  que  estamos  estudiando,  no  hay 
un  fundamento  sólido  en  que  apoyar  la  afirmativa  y  negativa 
sostenidas  en  forma  tan  absoluta. 

El  principio  general  de  las  Leyes  de  Toro  y  anterior- 
mente de  la  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  no  derogó  la  unidad 
d  e  acto  como  solemnidad  externa  de  los  testamentos  ordi- 
narios abierto  y  cerrado:  pero  separándonos  de  este  aspecto 
general  y  limitando  la  cuestión  al  espíritu  de  la  Ley  37  de 
Toro,  es  indudable,  que  por  ésta  quedó  derogada  la  citada 
solemnidad,  pero  única  y  especialmente  para  el  testamento 
por  comisario  que  era  el  único  que  exigía  la  intervención  de 
dos  personas  y  la  existencia  de  dos  tiempos. 

Tercera:  el  testamento  que  en  virtud  del  poder  sea  redac- 
tado por  el  comisario,  no  puede  ser  objeto  de  ninguna  modi- 
ficación por  el  mismo.  La  razón  de  esto,  fácilmente  se  con- 
cibe que  es  una  consecuencia  de  la  primera  obligación 
impuesta  al  comisario,  con  respecto  al  testamento  de  su 
mandante:  y  bien  claramente  lo  dice  la  Ley  35  de  Toro..... 
El  comisario,,  no  pueda  revocar  el  testamento  que  uviere  por 
virtud  de  su  poder  una  vez  fecho,  ni  pueda  después  de  fecho 
hacer  codicilo  aunque  sea  adpias  causas,  aunque  reserve  er¿  sí 
el  poder  para  lo  revocar,  ó  para  añadir,  ó  menguar ,  ó  para  hacer 

codicilo,  ó  declaración  alguna Como  consecuencia   de  este 

precepto,  el  comisario  no  podía  reservarse  la  facultad  de 
revocar,  enmendar,  corregir  ó  aumentar  el  testamento  que 
otorgó  conforme  al  poder,  ni  redactar  codicilo  aunque  tuviera 
por  objeto  alguna  disposición  relativa  á  causas  ú  obras  pías: 
prohibición  terminantemente  establecida  por  la  ley,  en  con- 
sideración á  que  el  comisario  no  otorga  el  testamento  en  su 
nombre  y  beneficio  propio,  sino  á  nombre  y  por  delegación 
del  testador,  cuya  voluntad  debe  obtener  cuanto  antes  su 
cumplimiento. 

No  necesitamos  ocuparnos  de  una  cuestión  suscitada  por 
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algunos  comentaristas,  interpretando  la  Ley  35  y  oponién- 
dose abiertamente  a  su  contexto,  acudiendo  para  ello  á  varios 
argumentos  de  analogía,  comparando  al  comisario  con  los 
Obispos  y  Arzobispos  que  en  virtud  de  autorización  Ponti- 
ficia, podían  disponer  de  todos  sus  bienes  sin  distinción. 
Como  argumentos  de  analogía,  no  podían  producir  efecto 
positivo  en  contra  del  texto  terminante  de  la  ley:  y  además 
las  cuestiones  de  carácter  meramente  civil  que  hasta  cierto 
punto  proceden  de  sutilezas  y  exajeraciones  de  sistema,  no 
pueden  ser  resueltas  por  el  Dereclio  Canónico. 

Citarla:  el  comisario  está  obligado  á  redactar  el  testa- 
mento en  el  plazo  legal  de  cuatro,  seis  meses  ó  un  año,  según 
que  se  halle  en  la  misma  villa  donde  se  otorgó  el  poder,  fuera 
de  ella  pero  dentro  de  los  reinos,  ó  fuera  de  éstos. 

La  Ley  33  de  Toro,  fué  la  que  trató  de  este  punto,  esta- 
bleciendo los  indicados  casos  en  una  forma  imperativa,  por 
la  que  aquéllos  tenían  el  concepto  de  fatales,  siendo  su  trans- 
curso la  causa  bastante  para  la  extinción  del  poder:  y  aten- 
diendo á  que  la  citada  ley,  ordena  á  continuación  de  ese 
precepto  el  destino  que  había  de  darse  á  los  bienes  del  tes- 
tador en  el  caso  que  el  comisario  por  causas  voluntarias  ó 
involuntarias,  dejara  transcurrir  el  plazo  sin  cumplir  su  en- 
cargo: y  habida  consideración  al  principio  que  concede  la 
preferencia  á  la  sucesión  testada  sobre  la  intestada,  y  á  que 
el  señalamiento  de  plazo  dentro  del  cual  el  comisario  había 
de  redactar  el  testamento,  tuvo  por  principal  objeto  asegu- 
rar el  cumplimiento  de  la  voluntad  del  testador,  algunos 
comentaristas  se  decidieron  por  la  facultad  de  éste,  para 
prorrogar  el  indicado  plazo,  en  tanto  que  la  ley  no  contenía 
precepto  alguno  que  la  negara. 

El  comisario  investido  por  el  poder  otorgado  en  legal 
forma,  de  la  facultad  de  redactar  el  testamento  de  su  comi- 
tente, además  de  las  obligaciones  anteriormente  expuestas, 
gozaba  de  ciertas  atribuciones  ó  derechos  con  relación  á  las 
disposiciones  que  podía  ordenar  en  el  mismo  testamento. 

Mediante  la  distinción  hecha  por  las  Leyes  31  y  32  de 
Toro  de  las  disposiciones  testamentarias  que  competían  ex- 
clusivamente al  testador  para  la  designación  de  personas,  y 
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aquellas  otras  que  el  comisario  podía  redactar  por  sí  mismo, 
se  hizo  la  clasificación  de  las  formas  en  que  podía  ser  otor- 
gado el  poder.  La  primera  denominada  especial,  comprendía 
las  atribuciones  ó  derechos  del  testador  inherentes  á  su 
personalidad  é  intransmisibles  al  comisario.  La  segunda 
llamada  general,  se  refería  á  todas  las  demás  que  verdadera- 
mente constituían  el  objeto,  de  la  designación  del  comisario. 

La  citada  Ley  31,  ordenó  que  el  comisario  no  púdica 
hacer  la  institución  de  heredero,  mejorar  en  tercio  y  quinto 
ni  desheredar  á  ninguno  de  los  descendientes  del  testador, 
sustituir  en  ninguna  forma,  ni  nombrar  tutor  ano  ser  que  el 
poderdante  le  confiera  facultad  especial  para  hacer  cual- 
quiera de  esas  cosas,  pero  en  favor  de  las  personas  expresa- 
mente designadas  en  el  poder:  cuyas  facultades  especiales 
como  á  su  tiempo  veremos,  se  justificaban  mediante  la  inser- 
ción de  copia  en  el  testamento  y  por  la  unión  á  éste  [de  la 
primera  copia  auténtica  expedida  por  el  Notario  autorizante. 

Esta  es  en  esencia  la  disposición  de  la  citada  Ley  31  de 
Toro;  deduciéndose  de  ella  que  por  la  voluntad  expresa  del 
testador  manifestada  en  el  poder  especial,  podía  el  comisario 
hacerla  institución  de  heredero,  mejorar  á  algún  descen- 
diente de  aquél,  desheredarle,  nombrar  sustituto  vulgar, 
pupilar  y  ejemplar,  y  por  último,  nombrar  tutor.  Todos  estos 
actos  los  realizaba  el  comisario  en  virtud  del  poder  especial 
que  le  facultaba  para  ello,  pero  sin  poder  variar  la  designa- 
ción de  las  personas  hecha  en  el  poder.  Como  consecuencia 
de  esto,  la  parte  sustancial  del  testamento  no  quedaba  ni 
podía  quedar  sometida  á  la  libre  voluntad  del  comisario,  por 
razón  del  concepto  y  naturaleza  de  los  derechos  cuyo  ejer- 
cicio era  propio  en  ella. 

Con  esto  se  dio  lugar  á  que  los  comentaristas  interpre- 
tando esa  ley,  suscitaran  dos  cuestiones  acerca  del  carácter 
y  efectos  que  habían  de  darse  al  poder  especial  para  testar, 
cuando  el  comisario  dejara  pasar  el  ;plazo  señalado  en  la 
Ley  33,  sin  haber  redactado  el  testamento,  dando  lugar  á  la 
extinción  del  poder:  y  también  respecto  á  si  el  comisario 
podía  ó  no  hacer  la  designación  de  los  bienes  ea  que  hubiere 
de  consistir  la  mejora. 
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De  la  primera  cuestión,  nos  ocuparemos  más  adelante: 
procediendo  ahora  á  exponer  la  segunda. 

La  Ley  Í9  de  Toro  que  trata  de  las  mejoras  de  tercio  y 
quinto,  concede  al  padre,  la  madre  y  los  abuelos,  señalar  las 
cosas  ó  bienes  en  que  hayan  de  consistir  las  indicadas  mejo- 
ras, prohibiendo  que  esta  facultad  pueda  el  testador  come- 
terla á  otra  persona.  Esta  disposición,  sirve  como  argumento 
de  ^alogía  para  negar  al  comisario  la  facultad  de  distribu- 
ción de  los  bienes  en  que  consistan  la  legítima  y  las  mejoras: 
además  al  decir  la  Ley  31  que  el  comisario  puede  hacer  lo 
que  especialmente  corresponde  al  testador,  siempre  que  éste 
le  autorice  expresa  y.legalmente  para  ello,  claro  es  que  no 
pudiendo  como  no  puede  el  testador  delegar  la  facultad  de 
designación  de  bienes,  el  poder  para  testar  que  contenga  lina 
mejora  de  cualquier  clase,  ha  de  contener  también  la  desig- 
nación de  su  cuantía  y  en  su  caso  la  de  los  bienes  que  la 
hayan  de  constituir.  Y  por  último;  no  pudiendo  el  comisario 
ordenar  por  sí  mismo  la  parte  sustancial  del  testamento;  y 
no  teniendo  el  testador  facultad  para  dejarle  á  su  arbitrio  la 
designación  de  bienes,  es  indudable  que  prohibida  la  mejora 
al  comisario  como  parte  sustancial,  le  queda  también  prohi- 
bida la  designación  de  cosas  como  parte  accidental  ó  acceso  • 
ria  de  aquélla. 

El  poder  general,  según  la  Ley  32  de  Toro,  no  concede  al 
comisario,  más  facultades  que  las  concernientes  á  la  satisfac- 
ción de  las  deudas  y  cargas  del  testador,  á  disponer  y  distri- 
buir el  quinto  del  caudal  relicto  en  beneficio  del  alma  de 
aquél,  y  á  hacer  entregar  de  los  bienes  restantes  á  los  Jiere- 
deros  abintestato. 

Pero  ahora  bien;  antes  de  entrar  en  el  examen  de  las  atri- 
buciones que  competen  al  comisario  por  el  poder  general, 
conviene  recordar  que  en  éste  no  puede  de  modo  alguno  con- 
siderarse comprendidstó  las  atribuciones  espaciales  conferidas 
en  poder  también  especial,  en  contraposición  á  la  duda  que 
algunos  suscitaron  pretendiendo  hallar  oscuridad  y  defecto 
de  expresión,  en  la  primera  parte  de  la  citada  Ley  32,  que  á 
nuestro  juicio  está  bien  clara  y  terminante. 

Las  atribuciones  del  comisario  autorizado  en  poder  gene- 
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ral,  acabamos  de  indicar  son,  la  satisfacción  de  las  deudas  y 
cargas  del  testador,  distribuir  por  el  alma  del  mismo  la  quin- 
ta parte  de  los  bienes  del  caudal  hereditario:  entregar- el  resto 
á  los  herederos  abintestato  si  los  hubiere,  y  en  caso  contrario, 
entregando  á  la  mujer  lo  que  por  leyes  del  reino  pueda  co- 
rrespondería; disponer  de  todos  los  bienes  en  beneficio  del 
alma  del  que  le  dio  el  poder. 

Cierto  es  que  en  la  última  parte  del  texto  legal,  puede 
ofrecer  alguna  dificultad  por  la  forma  en  que  fué  redactada 
y  en  la  apreciación  de  los  distintos  efectos  de  los  dos  casos 
de  existencia  de  herederos  abintestato,  y  de  la  mujer  del  tes- 
tador sin  que  haya  ninguno  de  aquéllos. 

Pero  es  preciso  tener  en  cuenta  que  las  Leyes  de  Toro  se 
publicaron  á  principios  del  siglo  XVI,  con  el  objeto  de  acla- 
rar y  resolver  algunas  dudas  del  derecho  anterior:  y  princi- 
palmente se  refiere  el  Legislador  en  la  32,  á  aquellas  perso- 
nas como  los  clérigos  que  sin  tener  herederos  forzosos, 
otorgaban  poder  a  un  comisario;  acerca  de  cuyas  dudas 
habían  ya  sido  diotadas  alguna»?  resoluciones  por  los  Boma- 
nos  Pontífices. 

La  dificultad  iniciada  por  los  comentaristas  en  este  punto, 
no  tiene  la  importancia  que  se  le  atribuyó,  atendiendo  á  la 
regla  de  preferencia  .que  los  herederos  abintestato  tenían 
sobre  la  mujer  viuda  del  testador:  y  distinguiendo  el  caso  de 
la  aportación  por  aquélla  de  bienes  dótales  y  parafernales 
y  del  en  que,  sin  esta  aportación,  solo  tenía  derecho  á  lo  que 
por  la  ley  le  correspondiera,  preguntaban  aquéllos:  ¿por 
qué  razón  la  ley  no  había  mencionado  á  la  mujer  con 
preferencia  sobre  los  parientes  cuando  no  tuviera  dote  ni 
bienes  parafernales?  A  este  argumento,  la  contestación  más 

lógica  y  categórica  es,  que  el  Legislador  en  las  palabras 

lo  que  según  leyes  de  nuestros  reynos  le  puede  pertenecer 

comprendió  sin  distinción  los  dos  casos  indicados  y  todos 
los  derechos  correspondientes  á  la  mujer,  sobre  los  bienes 
propios  aportados  al  matrimonio  y  de  los  que  adquiera  du- 
rante él. 

Reconocidos  estos  derechos  por  las  disposiciones  refe- 
rentes á  esas  clases  de  bienes,  la  mujer  podía  reclamar  su  en- 
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trega,  de  los  parientes  herederos  abintestato  de  su  marido, 
cuando  los  hubiera:  y  dada  la  imposibilidad  de  que  la  mujer 
pudiera  entablar  esa  reclamación  en  el  caso  contrario,  ni 
tampoco  de  las  demás  personas  ó  instituciones  que  tuvieren 
un  interés  más  ó  menos  directo  en  la  herencia,  la  ley  impuso 
expresamente  alcoíaisario  la  obligación  de  restituir  á  aquélla 
los  bienes  á  que  tuviera  derecho. 

8. — Varií^s  cuestiones  se  presentaron  por  los  comentaris- 
tas de  las  Leyes  de  Toro,  referentes  á  los  efectos  del  poder 
cuando  se  causara  la  extinción  de  las  atribuciones  y  dere- 
chos del  comisario  por  el  trascurso  del  plazo  legal  sin  cum- 
plir su  encargo  y  á  la  forma  en  que  éste  hubiera  de  verifi- 
carse cuando  fuesen  dos  ó  más  los  herederos  nombrados. 

Be&pecto  ¿  la  primera,  la  Ley  33  en  su  última  parte  está 
bien  clara,  y  no  solo  no  da  motivo  á  dificultad  alguna,  sino 
que  declaró  terminantemente  el  concepto  del  poder  especial 
para  la  institución  de  heredero  y  demás  disposiciones  sus- 
tanciales del  testamento. 

Refiriéndose  al  poder  en  general,  dice  que  pasados  que  sean 

los  plazos  de   efectividad  del  mismo no  pueda  más  hacer 

que  si  el  poder  no  le  fuera  dado,  y  vengan  los  dichos  bienes  á 

los  que  los  habían  de  haber  muriendo  el  testador  ab  intestato 

y  refiriéndose  al  poder  especial  continúa pero  lo  que  el 

testador  le  mandó  señalada  y  determinadamente,  señalando  la 
persona  del  heredero,  b  sehalando  cierta  cosa  que  había  de  hacer 
el  tal  comisario:  mandamos,  que  en  tal  caso  el  comisario  sea 
obligado  á  lo  hacer,  y  si  pagado  el  dicho  término  no  lo  hiciere, 

que  sea  habido  como  si  el  tal  comisario  lo  hiciese,  ó  declarase 

Es  decir;  que  el  poder  especial  otorgado  á  los  efectos  indi- 
cados, se  revalidaba  como  verdadero  testamento  por  ministe- 
rio de  la  ley  cuando  el  comisario  no  cumpUa  con  la  obligación 
de  formalizar  el  testamento  en  los  plazos  señalados  por  aqué- 
lla: y  al  verificarse  esa  revalidación,  todas  las  disposiciones 
consignadas  en  el  poder  como  facultades  expresa  y  especial- 
mente conferidas  al  comisario,  representaban  la  voluntad  del 
testador  y  habían  de  obtener  el  debido  cumplimiento. 

La  Ley  36  de  Toro  complemento  de  la  33,  estableció  el 
orden  de  sucesióu^  para  el  caso  de  que  el  con^isario,  no  otor- 
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gara  el  testamento  por  trascurso  del  plazo,  por  no  querer  ó 
por  fallecer  sin  hacerlo:  cuyo  orden  de  sucesión,  no  es  otro  que 
ej  abintestato  con  la  preferencia  de  la  linea  y  grado:  y  si 
bien  la  indicada  ley  no  comprende  expresamente  el  orden  de 
los  llamamientos,  se  deduce  terminantemente  del  pretérito 
imperfecto  del  verbo  haber,  hubiesen,  que  empleó  el  Legis- 
lador refiriéndose  á  las  disposiciones  legales,  por  la  que  se 
regía  la  sucesión  abintestato los  tales  bienes  vengan  dere- 
chamente á  los  parientes  del  que  le  dio  el  poder  que  hubiesen  do 
heredar  sus  bienes  ab  intestato 

A  continuación  de  esto,  la  misma  Ley  impone  á  esos  he- 
rederos abintestato  cuando  no  tengan  la  cualidad  de  hijos  ó 
descendientes  leg{timos,|del  fallecimiento  de  su  causante  y  en 
beneficio  del  ánima  del  mismo,  la  quinta  parte  de  los  bienes 
que  heredaren. 

La  segunda  cuestión  referente  al  modo  de  ordenar  la  vo- 
luntad del  testador  cuando  fueren  nombrados  dos  ó  más 
comisarios,  procede  de  la  interpretación  de  la  Ley  del  Fuero 
Real  cuya  cuestión  fué  resuelta  por  la  ley  38  de  Toro,  que 
sustancialmente  ordenó:  que  siendo  varios  los  comisarios,  y 
algunos  de  ellos  no  quisieren  ó  no  pudieren  aceptar  el  po- 
der, las  facultades  conferidas  en  éste,  se  refundían  en  los 
demás  que  quisieren  y  pu4ieren  aceptar:  que  en  el  caso  de 
discordancia  entre  éstos  había  de  ordenarse  y  cumplirse  lo 
que  la  mayoría  acordara:  que  no  habiendo  mayoría,  habían 
de  aceptar  la  resolución  de  un  tercero  en  discordia,  que  había 
de  ser  el  Corregidor,  asistente.  Gobernador,  Alcalde  mayor 
del  lugar  del  testador,  por  el  orden  sucesivo  de  su  enumera- 
ción: y  por  último,  no  habiendo  en  el  lugar  ninguna  de  estas 
autoridades,  correspondía  la  resolución  al  alcalde  ordinario  ¿ 
quien  cupiera  en  suerte,  siendo  varios  y  no  habiendo  confor- 
midad entre  los  comisarios  respecto  á  la  designación. 

El  texto  que  sustancialmente  acabamos  de  transcribir,^  re- 
solvió terminantemente  todas  las  dificultades  que  en  este 
punto  .se  suscitaron  á  consecuencia  del  precepto  general  é 
indeterminado  de  la  ley  del  Fuero  Real. 

Con  todo  esto,  'queda  expuesta  la  doctrina  legal,  de  la 
institución  del  testamento  por  comisario,  vigente  en  30  de 
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Abril  de  1889, -que  continúa  rigiendo  en  virtud  de  la  Regla 
2.*  transitoria  del  Código,  aunque  solo  con  aplicación  limitada 
á  los  poderes  otorgados  con  anterioridad  á  la  citada  fecha: 
todo  lo  cual  hace  presumir  que  muy  pocos  serán  los  casos  que 
en  la  práctica  puedan  presentarse. 

ARTÍCULO  2.' 


9. — La  doctrina  objeto  de  este  artículo,  se  refiere  á  otra 
institución  de  nuestro  derecho  antiguo,  que  ha  desaparecido 
totalmente  del  actual,  por  el  silencio  del  Código  acerca  de 
ella  y  por  la  disposición  final  derogatoria  del  art.  1976;  regu- 
lándose los  efectos  de  aquella  institución,  por  el  derecho  vi- 
gente á  la  promulgación  del  Código,  por  razón  de  las  Reglas 
transitorias  1.*  y  2.*  que  como  varias  veces  hemos  indicado 
declaran  la  subsistencia  de  ese  derecho  antiguo  con  relación 
á  los  actos  verificados  conforme  á  sus  disposiciones,  y  la  vali- 
dez y  efectividad  de  esos  actos,  con  las  limitaciones  que  las 
Reglas  transitorias  establecen. 

Los  oodicilos  eran  una  institución  procedente  del  Derecho 
Romano,  que  bajo  el  concepto  de  manifestación  menos 
solemne  de  la  última  voluntad,  sirvió  en  determinada  época 
de  nuestro  derecho,  como  medio  de  modificar  algunas  dispo- 
siciones del  testamento,  ó  para  suplir  la  omisión  ó  no  otorga- 
miento de  éste.' 

El  codicilo  se  definía:  la  manifestación  menos  solemne  de 
la  voluntad  del  testador,  ó  del  que  fallece  sin  haber  hecho 

testamento Codicilli  sunt;  minus  solemnis  testatorum  intes- 

tatorumve  voluntas 

De  esta  definición,  se  desprende  que  los  caracteres  del 
codicilo  consistían  en  ser  menos  solemne  que  el  testamento 
común,  en  que  por  esta  misma  consideración,  no  podía  con- 
tener algunas  de  las  disposiciones  propias  y  sustanciales  de 
aquél,  como  la  institución  de  heredero  y  la  desheredación: 
que  podía  otorgarse  después  del  testamento,  siendo  en  este 
caso  un  apéndice  de  aquél:  y  por  último,  que  podía  también 
otorgarse  sin  testamento  anterior  ó  posterior. 
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la  origen  del  codioilo,  es  exolusivamente  romano  y  su 
denominación  viene  de  la  voz  codicilit^,  diminutivo  de  codex, 
nombre  que  los  romanos  daban  al  testamento.  La  instituoión 
de  los  codicilos,  procede  de  la  necesidad  prácticamente  senti- 
da en  aquellas  épocas  del  derecho  romano  que  exigían  para 
la  formación  y  vaUdez  del  testamento,  la,  concurrencia  de 
una  porción  de  solemnidades  de  carácter  público,  que  impe- 
dían y  aún  imposibilitaban  en  muchas  ocasiones,  el  ejercicio 
de  la  testamentifacción.  Como  testamentos  menos  solemnes, 
podían  también  otorgarse  en  las  dos  formas  de  abiertos  ó 
cerrados  y  con  la  presencia  de  cinco  testigos. 

10. — Ningún  Código  ó  disposición  local  de  los  publicados 
en  las  épocas  de  unidad  y  multiplicidad  de  fueros  de  la  Le- 
gislación española,  estableció  precepto  ó  ley  alguna  referente 
á  los  codicilos.  Por  esta  razón  podemos  decir,  que  lo  mismo 
esta  institución  que  la  generalidad  de  las  procedentes  del 
Derecho  Romano,  sufrieron  el  desuso  y  aún  la  derogación  ex- 
presa, durante  el  periodo  en  que  la  nacionalidad  española  se 
rigió  por  sus  propias  leyes. 

A  la  publicación  del  Código  de  las  Partidas,  reaparecen 
nuevamente  los  codicilos  en  la  i;QÍsma  forma,  concepto,  ex- 
tensión y  con  iguales  solemnidades  que  en  el  Derecho  Roma- 
no. Sus  formas  eraa  las  de  abiertos  ó  cerrados:  su  concepto? 
el  de  manifestación  menos  solemne:  su  extensión,  la  de  no 
poder  ordenarse  en  ellos,  la  institución  de  heredero  y  la  des- 
heredación: y  por  último,  sus  solemnidades  consistían  en  la 
presencia  de  cinco  testigos  que  en  el  cerrado  habían  de  estam- 
par su  firma,  y  las  demás  de  carácter  externo  necesarias  en  los 
testamentos. 

Este  era  el  estado  de  los  codicilos  después  de  la  publica- 
ción del  Código  de  las  Partidas. 

La  Ley  única,  tít.  19  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  no  in- 
trodujo modificación  alguna  con  respecto  á  los  codicilos,  si 
bien  quedaron  igualados  á  los  testamentos  en  cuanto  quedó 
derogada  la  necesidad  de  la  institución  de  heredero  en  su 
antiguo  concepto  de  solemnidad  interna  de  aquél. 

La  Ley  3.*  de  Toro  posteriormente  incluida  en  la  Ley  2.*, 
tít.  18,  libro  10  de   la  Nov.*  Reop.®»,  atacó  en  su  base  á  la 
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institución  de  los  oodicilos,  haciéndola  perder  su  antiguo 
concepto  y  extensión,  igualándola  completamente  en  sus  so- 
lemnidades, extensión  y  efectos,  con  el  testamento  nun- 
cupativo. 

Por  último,  la  Ley  del  Notariado,  trata  expresamente  de 
los  codicilos  cerrados,  con  lo  cual  quedó  en  vigor  la  clasifica- 
ción de  codicilos  de  esta  clase  y  abiertos. 

11. — Con  la  breve  reseña  histórica  que  antecede,  hemos 
llegado  a  la  legislación  vigente  sobre  codicilos  en  la  época 
que  empezó  á  regir  el  Código  civil;  y  conforme  á  ella,  hemos 
de  tratar  de  las  personas  que  podían  otorgarlos:  de  sus  for- 
mas y  solemnidades  y  de  las  disposiciones  que  podían 
contener. 

Respecto  al  primer  extremo,  ó  sea  personas  que  tenían  ca- 
pacidad para  otorgar  codicilos,  las  Leyes  Romanas, las  de  Par- 
tida y  la  3.*  de  Toro,  no  hicieron  declaración  alguna  espe- 
cial, por  lo  que  la  Regla  general  de  la  capacidad  de  testa- 
mentifacción,  era  extustamente  aplicable  al  otorgamiento  de 
testamento  y  codioilo:  y  por  la  regla  de  interpretación  cuan- 
do el  Legislador  permite  lo  más  se  entiende  que  permite  lo 
menos,  con  la  determinación  de  las  personas  que  podían 
otorgar  testamento  c<Hno  acto  solemne,  quedó  hecha  la  de 
las  que  podían  igualmente  hacer  el  codicilo  ó  testamento 
menos  solenme. 

Las  clases  de  codicilos,  según  queda  dicho  en  la  reseña 
histórica,  conforme  á  las  Leyes  de  Partida,  eran  las  de  abier- 
to y  cerrado,  según  que  los  testigos  conocieran  ó  no  las  dis- 
posiciones que  contenía.  Pero  se  publica  la  Ley  3.*  de  Toro, 
y  á  continuación  de  las  solemnidades  que  exigió  para  el 
testamento  del  ciego,  dice....  y  en  los  codicillos  intervenga  la 
müma  solemnidad  qtie  se  requiere  en  el  testamento  nuncupativo, 
6  abierto,  conforme  á  la  dicha  ley  del  Ordenamiento....  En  vir- 
tud de  esto,  al  otorgamiento  de  un  codicilo,  habían  de  asistir 
tres  testigos  vecinos  y  Notario:  no  pudiendo  ser  habido  éste, 
cinco  testigos  vecinos:  y  si  tampoco  pudiera  llegarse  á  ese 
número,  era  bastante  la  asistencia  de  tres  testigos  con  la 
misma  C/Ondición  de  vecindad. 

Hasta  aquí  no  ofreció  duda  alguna  la  aplicación  de  la  Ley 
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3.* .  de  Toro:  pero  descendiendo  los  comentaristas  á  la  deter- 
minación de  la  forma  en  que  con  arreglo  á  esta  ley  había  de 
otorgarse  el  codioilo,  se  dividieron  completamente,  sostenien- 
do unos  que  la  Ley  de  Partida  había  sido  derogada,  y  por  lo 
tanto,  también  el  codicilo  cerrado;  al  paso  que  otros  consi- 
deraron subsistente  el  derecho  del  citado  Código,  y  en  su 
consecuencia  la  clasificación  de  los  codicllos,  en  abiertos  y 
cerrados. 

La  opinión  más  cierta,  es  indudablemente  la  segunda,  que 
teniendo  en  consideración  el  propósito  y  objeto  de  los  Legis- 
ladores de  Toro,  y  el  concepto  de  las  Leyes  de  este  nombre 
como  aclaratorias  de  los  Códigos  anteriores,  reconoce  que  la 
indicada  Ley  3.*,  no  derogó  las  de  Partida,  sino  que  resol- 
vió las  cuestiones  suscitadas  á  consecuencia  de  la  Ley  del 
Ordenamiento,  sobre  si  ésta  había  derogado  ó  no  los  codi- 
cilos. 

Empleando  la  Ley  de  Toro  el  plural y  enlos codidllos 

intervenga^ reconoció  las  clases  de  éstos  admitidas  por  la 

Ley  de  Partida,  única  que  de  ellos  se  había  ocupado:  y  lo 
único  que  hizo,  fué  establecer  una  perfecta  igualdad  en  las 
solemnidades  necesarias  para  las  dos  formas  de  abierto  y 
cerrado,  pues  tanto  en  una  como  en  otra,  había  de  concurrir 
el  Notario,  siendo  posible,  y  el  número  de  testigos  sucesiva- 
mente exigidos  por  la  Ley  del  Ordenamiento, 

Por  último;  la  Ley  del  Notariado  que  expresamente  trata 
del  codioilo  cerrado  cuyas  solemnidades  han  de  ser  las  mis- 
mas del  testamento  nuncupativo,  ha  sancionado  la  clasifica- 
ción de  aquél  en  abierto  ó  cerrado. 

Como  consecuencia  de  la  Ley  3.*  de  Toro,  el  codicilo  dejó 
de  ser  modo  menos  solemne  de  manifestación  de  la  última 
voluntad,  pues  quedó  totalmente  equiparado  al  testamento 
nuncupativo  solemne:  sin  perjuicio  de  que  puede  ser  otorga- 
do para  la  modificación  ó  ampliación  de  un  testamento  ante- 
rior, y  también  sin  que  éste  se  haga  antes  ni  después. 

Como  consecuencia  de  la  transformswjión  que  la  tan  citada 
Ley  de  Toro  introdujo  en  el  concepto  de  los  codicilos,  y  á 
pesar  de  no  haber  disposición  legal  posterior  que  derogara 
las  restricciones  de  las  de  Partida  en  cuanto  á  las  cosas  que 
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podían  ordenarse  en  aquéllos,  parece  deducción  lógica  admi- 
tir que  los  mismos  pudieran  contener  toda  clase  de  disposi- 
ciones referentes  á  la  institución  de  heredero,  á  todas  las 
cosas  del  testador  y  á  la  declaración  y  cumplimiento  de  los 
derechos  y  deberes  que  tuviera  por  conveniente,  en  atención 
también  á  la  única  circunstancia  diferencial  entre  el  codicilo 
y  el  testamento,  que  procede  de  su  respectiva  denominación. 
Esta  solución,  ha  sido  confirmada  por  la  Jurisprudencia 
del  Tribunal  Supremo,  que  en  varias  de  sus  sentencias  tiene 
declarado,  que  habiendo  desaparecido  la  diferencia  de  con- 
cepto que  separaba  al  testamento  del  codicilo,  han  cesado 
también  las  causas  originarias  de  las  restric6iones  impues- 
tas en  éste. 

ARTÍCULO  ): 

12. — La  institución  de  las  memorias  testamentarias,  era 
otra  de  las  formas  de  manifestar  la  última  voluntad  del  hom- 
bre, con  referencia  expresa  en  una  disposición  anterior.  El 
concepto  que  estas  memorias  han  merecido  á  los  tratadistas 
del  Derecho,  ha  variado  bastante,  por  razón  de  la  forma  en 
que  cada  uno  de  ellos  las  ha  considerado:  y  de  aquí  las  dife- 
rentes definiciones  de  ellas  conocidas,  admitiéndose  en  unas 
la  libertad  absoluta  de  forma  y  contenido,  en  otras  la  limi- 
tación procedente  de  la  referencia  necesaria  entre  la  memo- 
ria y  el  testamento  solemne,  y  en  otras,  por  último,  además 
de  consignarle  esa  limitación,  se  indican  las  disposiciones 
que  la  memoria  puede  contener. 

Considerando  mucho  más  aceptable  el  principio  que  infor- 
ma la  definición  á  que  se  refiere  ese  último  término,  y  con- 
formándonos con  la  dada  por  el  Sr.  Morató  diremos:  que  la 
memoria  testamentaria  era  un  escrito  ó  bien  todo  de  puño  y  le- 
tra  del  testador,  ó  por  lo  menos  suscrito  por  él  mismo,  en  el  cual 
haciendo  u^'o  de  las  facultades  que  expresamente  se  reservó  en  el 
testamento,  completaba^  corregía^  modificaba  ú  ordenaba  nueva- 
mente las  disposiciones  contenidas  en  éste. 

Al  aceptar  esta  definición,  fácil  es  justificar  el  mayor  prin- 

18 
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oipio  de  verdad  que  contiene  con  respecto  á  las  demás,  pues 
su  simple  lectura  indica  las  solemnidades  á  que  ha  de  some- 
terse, la  reserva  del  testador  para  hacer  la  memoria  expresa- 
mente consignada  en  su  testamento,  más  las  disposiciones 
que  puede  contener:  todo  lo  cual  ha  sido  terminantemente 
declarado,  por  varias  sentencias  del  Tribunal  Supremo. 

El  origen  é  historia  del  desenvolvimiento  de  las  memorias 
testamentarias,  no  aparece  en  nuestro  derecho  con  carácter 
legal,  sino  que  obedeciendo  á  las  exigencias  y  necesidades  de 
la  vidc,  la  práctica  fué  admitiéndolas  con  todos  sus  afectos, 
hasta  que  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil,  no  tuvo  otro  reme- 
dio que  comprender  las  disposiciones  convenientes  para  regu- 
lar los  efectos  de  las  memorias  por  medio  de  las  diligencias 
de  protocolización:  y  aún  antes  de  la  citada  Ley  de  Enjuicia- 
miento, el  Tribunal  Supremo  en  la  sentencia  de  17  de  Mayo 
de  1858,  declaró  la  validez  de  las  cédulas  ó  memorias  testa- 
mentarias, cuando  reunieran  las  circunstancias  de  autenti- 
cidad y  confirmación  en  testamento  válido. 

Dé  modo  que  puede  decirse  que  las  memorias  testa- 
mentarias tienen  su  origen  en  la  costumbre,  admitida  por 
la  jurisprudencia  del-  Tribunal  Supremo  y  sancionada  des- 
pués por  la  Ley  de  Enjuiciamiento,  no  en  el  aspecto  sustan- 
tivo de  reconocimiento  de  ese  medio  de  manifestación  de  la 
última  voluntad,  sino  con  el  carácter  adjetivo  de  las  diligen- 
cias necesarias  para  su  protocolización  y  efectividad. 

13. — Las  solemnidades  de  la  memoria  testamentaria,  como 
institución,  según  acabamos  de  decir,  procedente  de  la  cos- 
tumbre, no  llegaron  á  ser  precisamente  determinadas  hasta  la 
citada  sentencia  de  17  de  Mayo  de  1868:  y  siendo  según  ésta 
las  indicadas  solemnidades,  la  de  autenticidad  y  la  confirma- 
ción en  testamento  válido,  claramente  se  deduce,  que  había 
de  ser  escrita  y  firmada  por  el  testador,  y  que  éste  hiciera 
referencia  ó  indicación  de  ella  en  un  testamento  solemrie. 

Pero  la  Ley  de  Enjuiciamiento  en  las  diligencias  de  pro- 
tocolización que  más  adelwnte  expondremos,  emplea  térmi- 
nos generales  de  los  que  parece  deducirse  no  fuera  absolu- 
tamente necesaria  la  solemnidad  de  escritura  y  firma  por  el 
testador,  pues  dice  en  el  art.  1971,  que  después  de  la  lectura 
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de  la  misma  memoria,  se  practicará  la  confrontación  de  sus 
señales  con  las  expresadí^s  en  el  testamento:  y  en  el  1974,  or- 
dena la  protocolización  de  aquélla,  cuando  del  expediente  re- 
sulte que  reúne  las  condiciones  exigidas  por  el  testador,  pa- 
ra que  se  la  considere  auténtica.  Luego  la  autenticidad  de  la 
memoria  testamentaria,  no  solo  procede  de  haber  sido  escri- 
ta y  firmada  por  el  mismo  testador,  sino  de  los  demás  requi- 
sitos ó  condiciones  particulares  que  él  mismo  declaró  en  el 
testamento  para  la  validez  de  aquéllas. 

Ninguna  dificultad  puede  ofrecer  el  que  á  pesar  de  no 
contener  el  testamento  más  indicación  que  la  referente  á  una 
sola  memoria,  aparezcan  dos  ó  más  á  la  muerte  del  testador, 
en  cuyo  caso  todas  ellas  pueden  ser  válidas  y  producir  efec- 
tos, cuando  por  su  redacción,  disposiciones  que  contengan  y 
relación  ó  conexión  que  entre  todas  exista,  puedan  conside- 
rarse como  una  misma  y  como  continuación  de  la  de  referen- 
cia del  testamenío. 

Dada  la  necesidad  de  esa  misma  referencia  en  el  testa- 
mento, ^ue  nada  significa  sea  de  fecha  anterior  ó  posterior, 
algunos  autores  han  asignado  á  la  memoria  el  concepto  de 
complemento,  continuación,  ó  de  parte  integrante  de  aquél, 
atendiendo,  á  que,  una  vez  consignada  la  referencia  en  el 
testamento,  el  testador  se  ha  reservado  la  facultad  de  am- 
pliarle, modificarle  y  aún  dejar  sin  efecto  todas  sus  dispo- 
siciones, por  medio  de  memoria  testamentaria  auténtica:  con 
lo  cual,  se  facilitaba  en  gran  manera  el  ejercicio  de  la  tes- 
tamentifacción,  sin  necesidad  de  acudir  al  cumplimiento  de 
las  formalidades  de  ley. 

Claro  es,  que  habida  consideración  á  la  forma  de  otorga- 
miento de  las  memorias  testamentarias,  podía  muy  bien  ser 
suplantada  la  voluntad  de  una  persona,  según  opinión  de 
algunos  autores  que  emitieron  juicio  poco  favorable  acerca 
de  ellas:  pero,  sin  embargo,  es  preciso  reconocerla  gran  uti- 
lidad y  ventajas  que  en  ocasiones  determinadas  producían, 
por  la  facilidad  con  que  muchas  personas  podían  hacer  la 
declaración  de  ciertos  deberes  y  aún  realizar  su  cumpli- 
miento, sin  necesidad  de  la  intervención  de  terceras  perso- 
nas y  aún  más  bajo  la  completa   reserva  de  contener  la  me- 
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moriaen  pliego  cerrado  y  sellado,  cuya  señales,  forma  y  con- 
diciones exteriores,  habían  de  ser  expresamente  indicadas 
en  el  testamento. 

Despides  de  todo  lo  expuesto  al  tratar  del  testamento  oló- 
grafo, sobre  si  éste  es  ó  no  la  continuación  de  las  memorias 
testamentarias,  no  resta  hacer  otra  indicación  que  la  refe- 
rente al  espíritu  de  oposición  por  teoría  de  escuela,  que  se 
manifiesta  en  ciertos  autores  respecto  á  ambas  instituciones, 
que  examinándolas  tan  solo  en  la  esfera  de  los  inconvenien- 
tes no  consideran  para  nada  las  ventajas  y  facilidades  que 
antiguamente  la  memoria  y  hoy  el  testamento  ológrafo  pro- 
ducen para  el  ejercicio  de  la  facultad  de  tes tamentif acción. 
14»: — Las  disposiciones*  propias  de  las  memorias  testa- 
mentarias, podemos  decir  eran  todas  aquellas  que  podían  or- 
denarse en  un  testamento:  afirmación  con  la  cual  no  estaban 
muy  conformes  algunos  tratadistas,  que  tomando  por  base 
la  diferencia  entre  éste  y  aquéllos  decían,  que  las  disposi- 
ciones capitales  como  la  institución  pura  ó  condicional,  la 
sustitución,  la  desheredación  y  la  mejora,  eran  propiai^  y  ex- 
clusivas del  testamento  y  por  lo  tanto  no  podían  ser  objeto 
de  las  memorias.  Además  de  este  argumento,  presentaban 
otro  por  razón  del  distinto  origen  de  ambas  instituciones:  y 
en  el  último  caso,  admitían  la  validez  de  la  institución  pura 
ó  condicional,  cuando  ésta  apareciera  hecha  en  el  testamen- 
to, sin  designación  de  persona  y  condición,  pero  reservando 
expresamente  esa  designación'  para  la  memoria. 

Los  sostenedores  de  esta  doctrina,  no  se  fijaron  en  las 
sentencias  del  Tribunal  Supremo  ni  en  las  disposiciones  de 
la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil,  que  declaran  válidas  y  pro- 
tocolablés  las  memorias  testamentarias  que  sean  legítimas, 
es  decir,  auténticas  y  confirmadas  en  testamento  válido,  sin 
que  los  citados  preceptos,  hicieran  distinción  ó  especificación 
alguna  acerca  de  las  cosas  que  podían  ordenarse  ó  decla- 
rarse en  las  memorias.  Y  puesto  que  el  anteriormente  citado 
artículo  1974  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento,  ordena  la  proto- 
colización de  las  memorias  que  reúnan  las  condiciones  exi- 
gidas por  el  testador  para  qae  se  las  considere  auténticas, 
conforme  al  expediente  que  á  este  efecto   se  tramite,  es 
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indudable  qne  en  aquellas,  podían  comprenderse  toda  clase 
de  disposiciones  referentes  á  los  bienes  y  derechos  del  testador 
y  á  la  declaración  y  cumplimiento  de  deberes. 

16.  Las  diligencias  de  protocolización  de  las  memorias 
testamentarias,  son  las  comprendidas  en  los  artículos  1969  al 
1979  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil:  teniendo  el  expe- 
diente tres  períodos  relativos  ¿  la  presentación  de  la  memoria, 
&  la  práctica'  de  las  diligencias  para  el  reconocimiento  de  su 
autenticidad  y  para  la  declaración  de  ésta  y  la  protocoli- 
zación. 

El  expediente  se  incoa  presentando  la  memoria  la  perso- 
na que  la  tenga  en  su  poder,  acompañada  déla  certificación  de 
defunción  del  testador  y  de  la  copia  fehaciente  del  testamento 
de  referencia,  ante  el  Juez  competente,  que  ya  sabemos  es  el 
del  lugar  del  liltimo  domicilio  del  testador,  ó  el  del  en  que 
se  verificó  el  fallecimiento. 

Hecha  la  presentación,  se  procederá  por  el  actuario  á 
extender  testimonio  de  la  cláusula  ó  cláusulas  del  testaínento, 
referentes  á  la  memoria,  de  la  que  se  dará  lectura  y  se  hará 
la  confrontación  de  señales,  requisitos  ó  circunstancias  exi- 
gidas por  el  testador,  para  lo  cual  serán  citadas  todas  las 
personas  que  tengan  interés  en  el  testamento. 

Como  la  memoria  puede  estar  redactada  en  pliego  abierto 
ó  cerrado,  en  este  segundo  caso  no  se  hará  la  lectura  en  voz 
alta,  sino  después  de  haberla  verificado  el  Juez  por  sí  mismo 
en  secreto  y  en  la  misma  forma  que  cuando  se  hace  la  aper- 
tura de  un  testamento  cerrado. 

El  reconocimiento  y  confrontación  de  las  señales  de  au- 
tenticidad de  la  memoria,  le  practicará  el  Juez  por  sí  mismo:  y 
en  el  caso  de  haber  sido  escrita  ó  solo  firmada  por  el  testador, 

el  reconocimiento  se  hará  por  tres  testigos  ó  parientes  á  los 
cuales  no  se  refieran  las  disposiciones  de  la  memoria;  pudiendo 
el  Juez,  si  lo  creyere  conveniente,  practicar  la  confrontación, 
asistido  poí  dos  peritos,  de  la  letra,  firma  y  rúbrica  de  la 
memoria,  con  otra  indubitada  del  testador  que  obre  en  docu- 
mento público  ú  oficina  del  Estado. 

Y  resultando  perfecta  y  legalmente  demostrada  la  auten- 
ticidad de  la  memoria,  el  Juez  dictará  auto  mandando  proto- 
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oolizarla  con  la  cláusula  de  siu  perjuicio,  haciéndose  la  pro- 
tocolización juntamente  con  el  testamento  y  en  el  protocolo 
del  Notario  autorizante  de  éste. 


ARTICULO  4: 

16. — El  testamento  mutuo  ó  de  mancomún,  es  otra  insti- 
tución de  nuestro  derecho  anterior  que  ha  quedado  sin  efecto 
por  la  disposici<in  terminante  del  art.  669  del  Código  que 
dice No  podrán  testar  ^8  ó  más  personas  mancomunada- 
mente,  b  en  un  mismo  instrumento^  ya  lo  hagan  en  provecho  re- 

áproco,  ya  en  beneficio  de  un   tercero Esta  declaración   es 

consecuencia  necesaria  del  carácter  de  acto  personalísimo 
que  al  testamento  ha  asignado  el  art.  670.  Y  también  como 
otra  consecuencia  necesaria,  el  art.  73B,  declara  nulo  y  sin 

efecto  jurídico  en  España el  testamento  mancomunado 

que  los  españoles  otorguen  en  país  extranjero,  aunque  lo  autori- 
cen las  leyes  de  la  nación  donde  se  hubiere  otorgado 

Con  estas  disposiciones,  ha  desaparecido  el  testamento 
mutuo  ó  de  mancomún,  si  bien  hay  que  tener  presente  la 
segunda  regla  transitoria  del  Código,  por  la  que  se  reconoce 
la  validez  de  estos  testamentos  cuando  hubieran  sido  hechos 
antes  de  empezar  á  regir  aquél. 

El  testamento  mutuo  ó  de  mancomún,  era  el  que  otorga- 
ban dos  personas  conjuntamente  y  en  un  solo  acto,  bien  ins- 
tituyéndose recíprocamente  herederos  ó  haciendo  la  institu- 
ción en  favor  de  un  tercero:  de  modo,  que  en  el  primer  caso 
el  testamento  era  mutuo  por  la  reciprocidad  de  la  institución 
entre  los  dos  otorgantes,  que  generalmente  eran  marido  y 
mujer;  y  en  el  segundo,  era  de  mancomún  porque  los  dos 
otorgantes  mancomunadamente  hacían  la  institución  en  favor 
de  un  tercero. 

El  testamento,  en  cualquiera  de  estas  dos  íormsis,  tenía  un 
aspecto  de  especialidad,  emanado  no  del  mayor  ó  menor  nú- 
mero de  solemnidades  que  siempre  eran  las  ordinarias,  sino 
porque  en  un  solo  acto  y  con  un  mismo  objeto,  dos  personas 
otorgaban  su  última  disposición. 
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También  la  costumbre  engendrada  por  el  abuso  práctico, 
dio  lugar  á  esta  institución  que  sin  ser  reconocida  por  nin- 
guna ley,  fué  sin  embarga  sancionada  por  el  Tribunal  Su- 
premo. 

Los  testamentos  mutuo  y  de  mancomún,  dieron  lu- 
gar á  graves  cuestiones  entre  los  autores  por  considerarles 
unos,  como  verdadero  pacto  sucesorio,  prohibido  por  las  leyes 
de  Partida;  asignándoles  por  lo  tanto  la  naturaleza  de  esen- 
cialmente irrevocables;  bX  paso  que  otros  les  consideraban  en 
sentido  enteramente  contrario,  por  la  naturaleza  esencial, 
mente  revocable  de  toda  disposición  de  última  voluntad. 

El  testamento  mutuo,  no  podía  ser  tenido  como  un  pacto 
sucesorio,  porque  si  bien  la  institución  de  heredero  era  mutua 
entre  los  dos  otorgantes,  la  prestación  del  consentimiento, 
como  base  de  toda  obligación,  no  podía  tener  lugar,  pues  el 
testamento  nunca  ha  «tenido  la  naturaleza  de  contrato.  Y  si 
esta-  negación  se  refiere  al  testamento  mutuo,  con  más  fun- 
damento puede  extenderse  al  de  mancomún  en  el  que  la  ins- 
titución se  hacía  en  favor  de  un  tercero. 

La  Ley  33,  tít.  11,  Pta.  6.*  prohibió  el  pacto  sucesorio, 
por  él  cual,  según  su  mismo  nombre  lo  indica,  dos  ó  más  per- 
sonas contraían  la  obligación  de  sucederse  mutuamente.  La 
naturaleza  y  efectos  del  pacto,  no  podían  en  modo  alguno  ser 
los  del  testamento  que  siempre  ha  tenido  la  condición  de 
libre  é  independiente;  condición  que  no  se  destruye  por  el 
otorgamiento  de  un  testamento  de  cualquiera  de  las  dos  cía. 
ses  que  estamos  examinando. 

Los  sostenedores  de  aquella  opinión,  sentaban  el  principio 
de  la  irrevocabilidad  absoluta  de  los  testamentos  mutuo  y 
de  mancomún,  partiendo  de  la  idea  del  pacto  y  del  extricto 
cumplimiento  de  la  obligación  por  él  contraída. 

Otros  tratadistas  de  nuestro  derecho  anterior,  procla- 
maron el  principio  contrario,  atendiendo  á  los  gravísimos 
inconvenientes  que  la  irrevocabilidad  producía:  y  no  solo 
admitieron  la  facultad  de  revocar  el  testamento  el  otorgante 
que  sobreviviera,  sino  que  en  vida  de  los  dos,  por  mutuo 
acuerdo  ó  independientemente  uno  de  Otro,  pudieran  llevarlo 
á  efecto. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  28o  — 

En  defecto  de  ley  que  resolviera  esta  ouesfeión,  bien  admi- 
tiendo ó  derogando  expresamente  los  testamentos  mútüo  y 
de  mancomún,  el  Tribunal  Supremo  en  varias  sentencias, 
declaró  la  facultad  de  revocar  dichos  testamentos  por  el  otor- 
gante que  sobreviva:  y  en  el  caso  de  haber  sido  hechos  por 
marido  y  mujer,  el  sobreviviente  heredero  que  aceptó  la 
herencia,  está  obligado  al  cumplimiento  de  todas  las  condi- 
ciones impuestas  por  el  premuerto. 

La  derogación  que  de  estos  testamentos  ha  hecho  el 
Código  civil,  se  ajusta  exactamente  a  los  rigorosos  principios 
jurídicos,  que  no  justifican  la  necesidad  de  su  institución 
llevada  á  cabo  por  el  uso  práctico. 


ARTÍCULO 


5- 


1 7. — El  testamento  por  cédula^  con  este  nombre  conocido 
en  la  legislación  anterior,  era  el  que  se  otorgaba  ante  el 
número  de  testigos  exigidos  por  la  ley,  sin  la  presencia  del 
Notario,  y  reduciéndose  á  escritura  la  disposición  del 
testador,  firmándola  ^sto  y  los  testigos. 

Teniendo  en  cuenta  las  dos  formas  de  testar  nuncupati- 
vamente  y  sin  asistencia  del  Notario  establecidas  en  la  Ley 
única,  tít.  19  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  y  la  procedente 
de  la  Pragmática  Sanción  de  D.  Felipe  11,  el  testamento  por 
cédula  podía  otorgarse  ante  cinco  ó  tres  testigos  vecinos  y 
ante  siete  que  no  tuvieran  esta  cualidad.  Cierto  es  que  estas 
treá  formas  de  otorgar  el  testamento,  fueron  establecidas 
por  las  leyes  con  el  carácter  de  nunoupativas  ó  de  palabra-, 
«in  que  en  ninguno  de  éstos  se  indicara  la  necesidad  ni  aún 
la  conveniencia  de  la  reducción  á  escritura  por  lo  cual  el 
testamento  por  cédula,  reconoce  su  origen  en  el  uso  práctico 
y  en  la  conveniencia  de  hacer  constar  de  alguna  manera  la 
voluntad  testamentaria,  no  dejándola  confiada  exclusiva- 
mente á  las  eventualidades  de  la  memoria  de  los  testigos : 
cuyo  uso  práctico  fué  expresamente  sancionado  en  el  artículo 

1962  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil,  que  dice Cuando 

la  voluntad  del  testador  se  hubiere  consignado  en  alguna  cédula 
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digan  si  es  la  misma  que  se  les  leyó,  y  si  reconocen  por  legítimas 
sus  respectivas  firmas  y  rúbricas  en  el  caso  de  haberlas  puesto 

Gamo  se  vé,  la  disposición  de  este  artículo  incluida  entre 
las  que  ordenan  las  diligencias  que  han  de  practicarse  para 
la  protocolización  de  los  testamentos  otorgados  de  palabra, 
se  refiere  únicamente  á  la  forma  en  que  ha  de  hacerse  el  re- 
conocimiento y  declaración  de  los  testigos  que  asistieron  al 
acto  del  otorgamiento:  y  aunque  en  el  aspecto  meramente 
adjetivo,  declara  la  validez  del  testamento  por  cédula  otor- 
gado con  todas  las  solemnidades  exigidas  por  la  ley,  para  el 
hecho  de  palabra. 

En  conclusión,  ese  testamento  en  el  derecho  anterior,  po- 
día tener  lugar  en  todos  los  casos  en  que  al  Act^odel  otorga- 
miento no  asistía  Notario. 

Ahora  bien:  el  Código  vigente  ¿ha  derogado  esa  institu- 
ción, la  ha  reproducido,  ó  ha  adoptado  un  término  medio, 
designando  expresamente  los  casos  en  que  el  testamento 
puede  revestir  esa  forma?  Para  contestar  á  los  tres  extremos 
que  comprende  esta  pregunta  basta  fijarse  en  el  último.  En 
efecto;  el  Código  por  su  disposición  final,  ha  derogado  ex- 
presamente el  antiguo  testamento  por  cédula,  tanto  en  lo  re- 
ferente á  sus  solemnidades,  como  á  la  generalidad  de  su  otor- 
gamiento: le  ha  reproducido  aunque  sin  esa  denominación 
para  casos  determinados:  y  por  último,  el  requisito  caracte- 
rísco  de  ser  reducido  á  escritura  privada,  le  ha  impuesto  con  el 
carácter  de  necesidad,  que  solo  en  virtud  de  la  justificación  de 
haber  sido  imposible  su  cumplimiento,  produce  la  validez  del 
testamento  que  queda  reducido  á  la  consideración  de  verba] 
ó  de  palabra. 

Los  testamentos  que  se  otorguen  en  inminente  peligro 
de  muerte  del  testador  y  en  tiempo  de  epidemia,  conforme 
á  los  artículos  700,  701  y  702  del  Código,  son  los  que  nece- 
sitan ser  reducidos  á  escritura  privada;  y  la  omisión  de  este 
requisito,  no  atacará  á  la  validez  del  testamento  cuando  se 
juatifique  la  imposibilidad  de  su  observancia.  Y  he  aquí  como 
la  determinación  de  los  casos  en  que  ha  de  otorgarse  el  tes- 
tamento por  cédula  obliga  á  la  distinción  de  las  sblemnida- 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  282  — 

dos  que  en  cada  uno  de  aquéllos  han  de  cumplirse;  de  modo 
que  en  el  primero,  ó  sea  hallándose  el  testador  en  inminen- 
te peligro  de  muerte,  asistirán  al  acto  del  otorgamiento  cinco 
testigos  idóneos:  y  en  el  segundo,  ó  sea  en  tiempo  de  epide- 
mia, asistirán  tres  testigos  mayores  de  diez  y  seis  años,  varo- 
nes ó  mujeres. 

Ep.  conclusión;  el  testamento  por  cédula,  subsiste  en  el 
derecho  actual,  limitado  á  dos  testamentos  especiales  y  con. 
diferencia  del  número,  condición  y  sexo  de  los  testigos  que 
han  de  asistir  al  otorgamiento  de  cada  Uno  de  ellos. 

18. — El  testamento  por  cédula,  había  de  ser  elevado  á 
escritura  pública,  en  la  forma  establecida  por  la  ley  de  En- 
juiciamiento civil:  y  conforme  al  art.  1.962  anteriormente 
trascripto,  y  sus  concordantes,  las  diligencias  para  ello  con- 
sistían, en  la  presentación  de  la  cédula  por  parte  legítima 
al  Juez  competente,  con  los  documentos  justificantes  de  la 
defunción  del  testador:  la  comparecencia  de  los  testigos  para 
el  reconocimiento  y  declaración:  y  resultando  de  ellas  clara 
y  terminantemente  probados  los  tres  extremos  del  art.  19B3 
el  Juez  hacía  la  declaración  de  testamento  con  la  cláusula 
de  sin  perjuicio  y  ordenaba  su  protocolización. 

En  el  derecho  actual,  el  testamento  por  cédula  ha  de  ser 
también  elevado  á  escritura  pública  en  la  forma  expuesta 
en  los  números  9  y  17  del  capítulo  5.^. 

ARTÍCULO  6.^ 

19. — Otra  forma  de  manifestación  de  la  última  voluntad 
conocida  en  el  derecho  anterior  al  Código  por  el  concepto 
de  especialidad,  ha  desaparecido  en  virtud  de  las  disposicio- 
nes de  aquél,  si  bien  su  desaparición  puede  decirse  es  sola- 
mente de  nombre. 

El  testamento  llamado  declaración  de  pobre,  era  el  otor- 
gado por  persona  que  carecía  de  bienes.  El  concepto  de  este 
testamento  y  su  denominación,  procedieron  más  bien  de  las 
sutilezas  de  los  tratadistas,  que  de  los  preceptos  legales,  pues 
no  hubo  ninguno  que  autorizara  como  forma  especial  de 
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testar  la  de  declaración  de  pobre,  que  por  el  contrario  había 
de  reunir  todas  las  solemnidades  ordinarias. 

Se  consideró  como  especial  este  testamento,  por  la  razón 
de  carecer  de  bienes  el  otorgante:  razón  hasta  cierto  punto 
ilógica  y  absurda,  puesto  que  si  la  testamentifacción  activa 
es  un  derecho  inherente  á  la  personalidad,  y  no  solo  se  refiere 
á  la  disposición  sobre  los  bienes,  sino  que  también  puede 
comprender  la  declaración  y  cumplimiento  de  deberes  ó  el 
ejercicio  y  trasmisión  de  derechos  presentes  ó  futuros,  es  in- 
dudable que  no  puede  aceptarse  tal  especialidad  como  fun- 
damento diferencial  de  denominación;  y  por  ello  el  Legisla- 
dor del  Código,  ha  hecho  perfectamente  al  no  establecer 
diferencia  alguna  entre  los  testamentos  por  la  posesión  ó 
carencia  de  bienes  del  testador. 
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CAPITULO  vm. 


Abtícülo  1.® — 1,  Del  testamento  por  comisario  en  Aragón  y 

Vizcaya. 
Abtículo  2.^ — 2.  De  los  codicilospor  las  legislaciones  de  Cata- 
^>  luña^  Aragón  y  Navarra. 

Abtículo  3.^—5.  De  las  memorias  testamentarias  en  Aragón 

y  Navarra. 
Abtíoülo  4.0 — 4.  Del  testamento  de  mancomún  y  mutuo  en 

Aragón,  Navaira  y  Vizcaya. 

ARTÍCULO  I.' 

1. — El  testamento  por  comisario  en  Aragón,  no  ha  sido  re- 
conocido por  todos  los  tratadistas  del  Derecho  Foral,  como 
institución  expresamente  autorizada  por  las  observancias  y 
fueros,  con  lo  cual  se  han  venido  sosteniendo  las  dos  opi- 
niones, admitiéndole  una  de  ellas  y  negándole  la  otra. 

Como  la  Ley  del  Fuero  Real  y  las  Leyes  de  Toro  no  han 
r_>.  ■  regido  en  Aragón,  hay  que  acudir  á  las  observancias,  para 

í .  ^  determinar  si  por  ellas  se  concede  ó  no  la  facultad  del  otor- 

^^  gamiento  de  poder,  y  en  caso  afirmativo  cuáles  han  de  ser 

í  '^  las  solemnidades  de  éste. 

La  Observancia  primera  que  permite  el  consentimiento 
::  de  una  persona  acerca  de  su  última  voluntad  redactada  por 
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otro,  ha  dado  margen  á  que  por  algunos  se  sostenga  la  exis- 
tencia del  testamento  por  comisario. 

La  fo|:ma  en  que  fué  expuesta  la  citada  Observancia  pri- 
mera, dá  indudablemente  mayor  fuerza  á  esta  opinión  sobre 
la  contraria:  si  bien  no  puede  determinarse,  cuales  sean  las 
obligaciones,  facultades  y  limitaciones  del  comisario^  piiptp, 
por  tanto,  dudoso  principalmente  en  cuanto  se  refiere  a  la 
institución  de  heredero,  pues  la  citada  Observancia  no  dice 
nada  sobre  si  ésta  puede  dejarse  ó  no  á  la  libre  elección  del 
comisario. 

Sin  embargo  de  todas  las  opiniones  de  los  comentaristas, 
es  innegable  que  la  facultad  de  testar  una  persone^  por  otra, 
ha  sido  reconocida  por  las  Observancias  aragonesas:  y  además 
en  algunos  pueblos  del  reino  la  práctica  tiene  admitido  el 
pacto  entre  cónyuges,  para  que  en  el  caso  de  morir  uno  de 
ellos  sin  testamento,  otorguen  éste  sus  dos  más  próximos 
parientes. 

En  Vizcaya,  aparece  de  un  modo  más  positivo,  la  exis- 
tencia del  testamento  por  comisario,  pues  la  Ley  3.*,  tít.  21 

del  Fuero  que  tiene  por  epígrafe De  los  comiffarioSy  y  como 

pueden  elegir  heredero....  ordena  preceptivamente  la  facultad 
de  otorgar  poder,  las  facultades  que  el  comisario  tiene  res- 
pecto á  la  institución  de  herederos,  el  tiempo  en  que  aquél 
ha  de  hacer  el  testamento  y  la  forma  del  cumplimiento  del 
mandato  cuando  alguno  de  los  comisarios  falleciere  antes  de 
veriácarse  aquél. 

La  citada  ley  ;del  Fuero  de  Vizcaya,  se  informó  en  el 
mismo  espíritu  que  la  del  Fuero  Real,  á  pesar  de  que  en 
ésta  no  se  precisaron,  ni  aún  casi  se  indicaron,  los  extre- 
mos que  acabamos  de  exponer. 

El  principio  de  la  ley  3.*,  tít.  21  del  Fuero,  puede  decirse 
concuerda  exactamente  con  el  de  la  citada  ley  del  Fuero  Real, 

y  el  de  la  31  de  Toro,  pues  al  decir por  cuanto  muchos  en 

su  fi/n,  no  pueden  ordenar,  ni  hacer  sus  testamentos  y  mandas,  ó 
aunque  pueden,  no  quieren  declarar  su  postrimera  voluntad;  y 
danpoder  á  algunos^...  establece  el  principio  general  de  la 
capacidad  para  nombrar  comisarios  en  favor  de  todos  aque- 
llos que  directamente  podían  hacerlo  por  sí  mismos,  y  que 
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no  queriendo  ó  no  pudiendo  verificarlo  por  causa  meramenie 
física,  preferían  delegar  su  facultad  en  un  tercero  para  hacer 
la  designación  de  heredero  y  las  demás  disposiciones  del 
testamento. ' 

Como  la  institución  en  Vizcaya  podía  hacerse  en  favor 
del  hijo  descendiente  que  se  con  siderase  más  idóneo  ó  hábil, 
el  comisario  podía  elegir  entre  los  que  tuvieren  aquella  cua- 
lidad, sin  necesidad  de  que  el  testador  indicase  en  el  poder  la 
persona  en  la  que  había  de  recaer  el  nombramiento,  Pero  si 
los  hijos  ó  descendientes  ó  profincos  fueren  menores  de  edad 
al  tiempo  del  fallecimiento  del  testador  y  no  se  hallaren  en 
disposición  de  sé  poder  casar ^  los  comisarios  habían  de  hacer 
la  designación  del  heredero,  después  que  aquéllos  hubisrea 
cumplido  la  edad  y  en  el  término  de  un  año;  cuyo  término  de 
año  y  día,  tenía  también  el  comisario,  á  contar  desde  el  falle- 
cimiento del  testador,  cuando  los  hijos  ó  herederos  en  esa 
época,  ftieren  mayores  de  edad  y  pudieren  casarse. 

Por  último:  si  alguno  de  los  comisarios  fallecía  sin  haber- 
se cumplido  el  encargo,  éste  se  refundía  en  los  sobrevivientes. 

Del  breve  examen  que  acabamos  de  hacer  de  la  ley  3.*, 
tít.  21  del  Fuero  de  Vizcaya,  resulta  que  el  poder  para  testar 
no  ofrece  los  dos  aspectos  de  especial  y  general  que  se  reque- 
ría por  las  Leyes  de  Toro  en  la  Legislación  común.  Y  si  bien 
la  indicada  ley  no  contiene  declaración  alguna  acerca  de  las 
demás  disposiciones  que  independientemente  de  la  institución 
de  heredero,  son  ó  pueden  ser  objeto  del  testamento;  enten- 
demos que  toda  vez  que  el  comisario  queda  autorizado  para 
hacer  aquélla  sin  necesidad  de  poder  especial,  también  lo 
está  para  todo  lo  demás,  puesto  que  la  institución  es  lo  prin- 
cipal ó  sustancial  del  testamento,  y  permitido  lo  más,  se  en- 
tiende permitido  lo  menos. 

ARTÍCULO  2: 

2. — El  codicilo  en  la  Legislación  Foral  de  Cataluña,  con- 
tinúa con  el  concepto  de  testamento  ó  manifestación  menos 
solemne  de  la  última  voluntad,  y  en  sus  dos  formas  de  abierto 
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y  cerrado,  como  reproducción  íntegra  del  Derecho  Romano 
y  de  las  Leyes  de  Partida,  con  arreglo  á  las  cuales  se  han  de 
observar  las  solemnidades  necesarias  en  el  acto  del  otorga- 
miento y  sin  consideración  á  la  variante  introducida  por  la 
Ley  3.*  de  Toro,  que  como  ya  queda  indicado,  no  es  aplicable. 

Las  solemnidades  del  otorgamiento,  son  exactamente  las 
del  testamento,  á  excepción  del  menor  número  de  testigos 
que  ha  de  ser  el  de  cinco,  y  también  sin  la  asifítencia  del  No- 
tario. Los  cinco  testigos  han  de  autorizar  el  codicilo  abierto 
con  sus  firmas;  y  en  el  caso  que  sea  cerrado,  las  estamparán 
en  la  plica  ó  sobre. 

Como  acabamos  de  decir,  el  codicilo  tiene  el  concepto  de 
acto  menos  solemne  que  el  testamenta  y  de  continuación  ó 
complemento  de  éste:  y  principalmente  cuando  fuere  otorga- 
do con  posterioridad,  en  cuyo  caso  ha  de  seguir  la  misma 
suerte  que  aquél  por  razón  de  su  validez  ó  nulidad. 

Las  disposiciones  propias  de  los  codicilos,  son  las  que 
tienen  el  carácter  de  secundarías  ó  no  sustanciales  del  testa- 
mento, no  pudiendo  ordenarse  en  él  la  institución,  sustitu- 
ción y  desheredación. 

El  codicilo  otorgado  con  fecha  anterior  á  la  de  un  testa- 
mento, producirá  todos  sus  efectos  si  éste  no  le  deroga  ex- 
presamente ó  no  contiene  disposiciones  contrarias  á  las  que 
en  aquél  fueron  ordenadas.  Y  si  al  fallecimiento  de  una  per- 
sona, aparecieren  dos  ó  más  codicilos,  el  último  ó  posterior 
derogará  á  los  anteriores,  cuando  en  aquél  así  se  declare  ó 
exista  contradicción  entre  sus  disposiciones  y  las  de  los  otros. 

Los  Fueros  y  Observancias  de  Aragón,  confunden  com- 
pletamente* los  codicilos  con  los  testamentos,  por  razón  del 
número  y  clase  de  las  solemnidades  de  unos  y  otros,  por  las 
disposiciones  que  pueden  contener  y  por  los  efectos  que  res- 
pectivamente producen:  siendo  de  advertir  que  esta  igualdad 
no  procede  de  la  Ley  3.*  de  Toro  inaplicable  en  Aragón,  sino 
de  declaración  expresa  y  terminante  de  sus  Fueros. 

En  virtud  de  esto,  el  codÍ3Ílo  puede  otorgarse  en  la  mis- 
ma forma  que  el  testamento,  ante  Notario  y  dos  testigos, 
aute  el  Párroco  y  dos  testigos:  ante  aquél  y  uno  de  éstos  ó  dos 
varones  mayores  de  siete  años  si  el  otorgamiento  tuviere 
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lugar  en  despoblados  y  por  último,  ante  el  Párroco  y  una 
mujer  de  buena  fama.  Si  el  codioilo  tuviere  la  forma  de  ce- 
rrado, el  otorgamiento  consiste  en  las  firmas  del  Notario  y 
dos  testigos  y  la  entrega  á  aquél  en  él  mismo  acto  para  su 
custodia.  ^ 

La  legislación  Aragonesa,  ha  rechazado  el  concepto  ^e 
acto  menos  solemne  atribuido  al  codioilo  por  las  Legislacio- 
nes Catalana  y  Romana,  informándose  para  ello  en^el  espíritu 
de  la  Ley  3.*  de  Toro,  aunque  con  las  variantes  que  pro- 
ceden de  la  diversidad  de  las  solemnidades  del  testamento  en 
Aragón  y  Castilla. 

El  Fuero  y  la  Nov*  Recop.  de  las  Leyes  de  Navarra, 
guardan  silencio  acerca  de  los  codicilos,  cuyo  silencio  se 
suple  con  la  aplicación  del  Derecho  Romano,  siendo  conocida 
esa  institución  con  el  mismo  concepto,  extensión  y  limita- 
ciones que  en  Cataluña. 


ARTICULO 


o 


3. — Las  cédulas  testamentarias  conocidas  también  en  el 
Derecho  Común  con  el  nombre  de  memorias,  fueron  sancio- 
nadas expresamente  por  el  Fuero  Aragonés,  exigiendo  para 
su  validez  que  contengan  las  palabras,  condiciones  ó  señales 
particulares  indicadas  por  el  testador  en  el  testamento  de 
su  referencia,  con  lo  cual  se  precisa  claramente,  en  primer 
término,  los  requisitos  de  las  memorias:  y  'en  .segundo,  las 
disposiciones  que  pueden  contener,  que  son  las  mismas  del 
testamento. 

Teniendo  en  cuenta  que  la  cédula  testamentaria  en  Ara- 
gón fué  reproducida  en  el  Fuero  de  1678,  puede  considerarse 
en  ella  el  origen  de  la  memoria  introducida  por  la  costumbre 
en  los  territorios  sometidos  á  la  antigua  legislación  común  y 
que  como  en  el  Capítulo  anterior  queda  expuesto,  obtuvo  su 
sanción  en  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

En  Navarra,  el  Fuero  y  la  Nov.*  Recop.  de  sus  Leyes,  no 
contienen  disposición  alguna  referente  á  las  cédulas  testamen- 
tarias, que  también  híin  sido  introducidas  por  el  uso  práctico. 
Por  esta  razón,  tienen  el  mismo  concepto  que  tuvieron  en  la 
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antigua  legislación  de  Castilla:  puede  ordenarse  en  ellas 
toda  clase  de  disposiciones  que  el  testador  quiera  declarar 
como  ampliación,  complemento  ó  modificación  de  un  testa- 
mento anterior:  y  por  último,  en  el  expediente  para  su  pro- 
tocolización, han  de  practicarse  las  diligencias  establecidas 
en  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

ARTÍCULO  4/ 

4. — ^El  testamento  de  mancomún,  ha  sido  admitido  por 
las  Observancias  Aragonesas,  sin  más  diferencia  con  relación 
á  los  testamentos  ordinarios,  que  en  lo  referente  á  la  revoca- 
bilidad  ó  irrevocabilidad. 

Como  testamento  de  mancomún,  solo  puede  otorgarse  por 
los  cónyuges,  bien  se  instituyan  mutuamente  herederos, 
bien  hagan  la  institución  conjuntamente  en  favor  de  un  ter- 
cero, ó  bien  cada  uno  de  ellos  independientemente  disponga 
de  sus  bienes. 

£n  todos  estos  casos,  el  testamento  es  siempre  revocable: 
y  la  irrevocabilidad  solo  aparece  como  carácter  especial 
cuando  los  cónyuges  respectivamente  consintieron  sus  dis- 
posiciones, quedando  obligados  á  respetarla. 

El  testamento  n^útuo  ó  de  mancomún,  conocido  en  Nava- 
rra con  el  nombre  de  testamento  de  hermandad,  puede  ser 
otorgado  por  marido  y  mujer  ó  por  personas  extrañas  entre 
sí.  La  nota  característica  de  este  testamento,  según  el  Fuero, 
consistía  en  que  el  testador  sobreviviente  no  podía  reformarle, 
con  lo  que  quedaba  sentado  el  principio  de  la  revocabilidad 
por  mutuo  acuerdo  en  vida  de  los  otorgantes,  y  el  de  irrevo- 
cabilidad en  el  momento  de  fallecer  alguno  de  ellos. 

La  aplicación  de  esta  doctrina  opuesta  al  verdadero  prin- 
cipio de  revocabilidad  de  las  últimas  disposiciones,  dio  lugar 
á  varias  dificultades  que  aclararon  y  resolvieron  las  leyes 
Recopiladas,  permitiendo  la  revocación  del  testamento  de 
hermandad  por  uno  de  los  otorgantes  en  vida  y  con  conoci- 
miento de  los  demás:  y  también  que  en  el  caso  del  falleci- 
miento de  uno,  pudiera  el  otro  revocar  el  testamento  en  cuan- 
to á  sus  bienes  propios. 

19 
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El  Fuero  de  Vizcaya  en  la  ley  1.*  de  tít.  21,  trata  también 
del  testamento  otorgado  conjuntamente  por  el  marido  y  la 
mujer,  y  de  los  casos  en  que  el  sobreviviente  puede  revocarle. 
Del  epígrafe  y  contexto  de  esta  ley,  se  deduce  que  el  testa- 
mento de  mancomún  ó  hermandad,  está  admitido  en  Vizcaya, 
pero  tan  solo  puede  otorgarse  por  los  cónyuges. 

Las  solemnidades  de  este  testamento,  son  las  ordinarias 
y  solo  le  distingue  lo  referente  á  la  revocabilidad  del  testa- 
mento por  el  cónyuge  sobreviviente,  la  cual  no  puede  tener 
lugar,  si  el  fallecimiento  del  que  premuere  ocurre  en  el  plazo 
de  año  y  día,  á  contar  desde  la  fecha  del  otorgamiento.  Es 
decir,  que  el  testamento  de  hermandad  en  Vizcaya  es  irre- 
vocable durante  el  plazo  de  un  año  y  un  día  á  contar  desde 
la  fecha  en  que  se  otorgó  el  testamento  y  trascurrido  ese 
plazo,  los  dos  otorgantes  recobran  la  libertad  de  testar,  pu- 
diendo  otorgar  otra  disposición  conjunta  ó  separadamente. 
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CAPÍTULO  IX. 


posioioxies  de  últinc^sn  -v-oliaiatc^cl.. 


Abtículo  1.** — i.  De  ía  nulidad  de  los  testamentos:  reseña  his- 
tórica de  las  modificaciones  que  han  sufrido  las  causas  de 
nulidad.  -  2.  Examen  de  los  artículos  673,  687^  693,  704 
y  716  del  Código. — 5.  Regla  transitoria. 

Abtículo  8.^—4.  De  la  revocación  de  los  testamentos:  causas 
que  la  producen:  su  desenvolvimiento  histórico, — 5.  Examen 
de  la  Sec.  10.%  tít.  3.°,  lib.  5.^  del  Código  civil.'^6.  Cláu- 
sulas generales  derogatorias  y  ad-oautelam:  examen  crítico 
del  artículo  737  del  Código. — 7.  Regla  transitoria. 

Abtículo  3.** — 8.  De  la  queja  de  inofix^ioso  testamento:  su  natu- 
raleza: quién  puede  ejercitarla;  en  qué  tiempo  y  efectos  que 
pi'oduce. — 9.  Regla  transitoria, 

ARTÍCULO   I.' 

1.  Los  testamentos  como  actos  solemnes  que  han  de 
reunir  los  requisitos  exigidos  por  las  leyes,  y  como  manifes- 
tación revocable  de  las  últimas  voluntades,  pueden  quedar  sin 
efecto  por  vicio  de  nulidad  en  su  otorgamiento  y  por  la  revo- 
cación total  ó  parcial  del  mismo  testador.  De  aquí,  que  la  in- 
validación proceda  de  dos  causas:  la  primera  consignada  en  la 
ley,  que  declara  nulos  los  testamentos  que  en  su  otorgamiento 
no  reúnan  los  requisitos  debidos:  y  la  segunda,  la  voluntad 
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del  testador;  debiendo  tener  presente  que  la  inTalidaoión 
por  cada  una  de  esas  dos  causas,  produce  distintos  efectos, 
pues  la  primera  comprende  la  totalidad  de  las  disposiciones 
testamentarias,  así  como  la  segunda  puede  referirse  á  esa 
totalidad  ó  solo  á  una  parte  de  aquéllas. 

Por  esto;  distinguiendo  la  nulidad  y  la  revocación,  por 
ser  actos  de  naturaleza,  alcance  y  efectos  completamente  dis-  - 
tintos,  los  estudiamos  separadamente  y  por  el  orden  indica- 
dos; pues  primero  deben  conocerse  las  causas  de  nulidad  que 
por  disposición  de  la  ley  afectan  á  todo  el  testamento;  y 
después,  las  que  procediendo  de  la  voluntad  del  otorgante 
se  refieren  también  á  la  totalidad  ó  á  una  parte  de  las  dispo- 
siciones de  aquél. 

En  el  Derecho  Romano  se  consideraron  como  causas 
productoras  de  la  invalidación  del  testamento,  todas  aquellas 
que  por  defecto  de  solemnidades  del  mismo,  ó  por  hechos 
posteriores  á  su  otorgamiento,  le  privaban  de  fuerza  legal:  y 
excluyendo  completamente  la  voluntad  del  testador,  la  cual 
una  vez  manifestada  derogaba  todas  las  anteriores,  se  decía 
que  el  testamento  era:  7iulOj  por  falta  de  capacidad  de  aque!; 
injusto^  por  defecto  de  solemnidades;  roto,  por  la  rotura  ma- 
terial del  escrito  ó  quebrantamiento  de  los  sellos;  írrito,  si  el 
testador  sufría  la  capitis-diminutión  ó  cambio  de  estado; 
destituido,  si  el  heredero  no  quería  ó  no  podía  aceptar  la 
herencia;  y  rescindido,  cuando  la  desheredación  ó  preterición 
injusta  anulaba  la  institución  de  heredero. 

En  los  Códigos  Españoles  publicados  en  las  épocas  de 
unidad  de  legislación  y  multiplicidad  de  Fueros,  no  se  com- 
prendieron disposiciones  especiales  acerca  de  la  invalidación 
de  los  testamentos  a  excepción  de  las  que  como  consecuencia 
necesaria  se  deducían  de  la  determinación  de  la  capacidad 
para  testar  y  de  las  demás  solemnidades  que  habían  de  ob- 
servarse en  el  otorgamiento. 

Las  Leyes  de  Partidas,  como  ya  queda  anteriormente 
expuesto,  reprodujeron  la  doctrina  romana  en  materia  de 
testamentifacción,  admitiendo  por  lo  tanto  expresamente 
las  indicadas  causas  de  nulidad. 

El  Ordenamiento  de  Alcalá,  en  su  Ley  única  del  tít.  19, 
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derogó  el  derecho  anterior,  introduoiendo  un  cambio  oom- 
pleto  en  la  naturaleza  y  en  las  causas  de  nulidad  de  los 
testamentos,  haciendo  abstracción  completa  de  las  del  Dere- 
cho Eomano:  y  si  negó  á  la  institución  de  heredero  el  carác- 
ter de  cabeza  y  fundamento  del  testamento,  declarando  la 
validez  de  éste  cuando  üo  contuviera  institución,  y  que  á  ese 
mismo  efecto  de  validez  no  pudiera  atacar  la  no  aceptación 
de  la  herencia  por  el  heredero,  claro  es  que  la  nulidad  de  los 
testamentos  sufrió  un  cambio  completo  en  sus  causas,  no 
teniendo  más  concepto  en  el  derecho  vigente  anterior  al 
Código  civil,  que  los  de  nulos,  ó  válidos,  pudiendo  éstos 
quedar  sin  efecto  por  un  hecho  posterior  emanado  de  la  vo* 
luntad  manifiesta  del  mismo  testador. 

Eran  testamentos  nulos,  aquéllos  que  nunca  tuvieron 
existencia  legal,  por  insuficiencia  de  capacidad  del  testador, 
ó  bien  por  defecto  de  alguna  de  las  demás  solemnidades 
necesarias  en  su  otorgamiento.  Eran  válidos,  los  otorgados 
con  todas  las  solemnidades  exigidas  por  la  ley,  dependiendo 
la  efectividad  de  sus  disposiciones  de  la  voluntad  del  otor- 
gante, que  manifestada  posteriormente  en  contrario  le  revo- 
caba en  todo  ó  en  parte,  ó  bieu  inutilizaba  materialmente  el 
mismo  testamento  siendo  cerrado:  y  puesto  que  la  institución 
de  heredero  en  el  caso  de  ser  nula,  bien  por  desheredación 
ó  preterición  injusta  ó  por  la  forma  de  su  expresión,  no  afec- 
taba á  la  totalidad  del  testamento,  la  invalidación  de  éste 
solo  podía  tener  lugar,  por  la  declaración  de  nulidad  de  la 
ley,  ó  por  manifestación  expresa  ó  tácita  del  testador,  me- 
diante el  otorgamiento  posterior  de  otro  testamento  que  revo- 
caba al  anterior  total  ó  parcialmente. 

El  Código  civil  en  las  varias  Secciones  que  comprende  el 
Cap.  1.**,  tít.  3.^,  lib.  3.**,  contiene  diversas  disposiciones  refe- 
rentes á  la  nulidad  de  los  testamentos;  y  la  Sec.  10.*  del 
mismo  Capítulo  que  tiene  por  epígrafe  general....  De  la  revoca- 
ción é  ineficacia  de  los  testamentos....  trata  exclusivamente  de 
esta  materia,  habiendo  introducido  modificaciones  de  gran 
trascendencia  y  de  indispensable  conocimiento. 

2.    La  Base  IB,  de  la  Ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  no 
contiene  indicación  alguna  acerca  del  desenvolvimiento  que 
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el  Legislador  había  de  dar  en  el  Código  ¿  las  causas  de  nu- 
lidad de  los  testamentos:  y  exigiendo  que  en  aquél  hubiera 
de  mantenerse  en  esencia  la  legislación  que  regía  en  la  citada 
época,  sobre  la  testa mentifaooión  activa  y  pasiva,  ordenán- 
dola, metodizándola  y  completándola  con  cuanto  pudiera 
tender  á  asegurar  la  verdad,  certeza  y  facilidad  de  expresión 
de  las  últimas  voluntades;  el  liCgislador  reconociendo  que  la 
nulidad  sólo  puede  proceder  de  la  omisión  délas  condicione^ 
esenciales  para  conseguir  ese  resultado,  no  ha  hecho  otra  cosa 
que  establecer  la  necesidad  del  cumplimiento  de  todas  las  so- 
lemnidades del  testamento,  propias  á  cada  una  de  sus  formas, 
bajo  la  sanción  ó  efecto  de  nulidad  en  el  caso  que  la  ley  sea 
eludida  por  la  omisión  de  todas  ó  alguna  de  esas  solemnidades, 
ora  en  lo  referente  á  la  capacidad,  condiciones  y  personalidad 
del  testador,  va  en  cuanto  á  la  forma  externa  de  garantía  y 
de  verdad  del  mismo  testamento,  representada  por  las  solem- 
nidades del  mismo  carácter  externo  y  fornaal  del  acto  jurídico. 

Como  la  nulidad  de  la  institución  de  heredero,  según 
queda  sentado  anteriormente,  no  afecta  á  la  validez  del  tes. 
tamento,  en  el  resto  de  las  disposiciones  que  contenga,  el 
estudio  de  las  causas  que  producen  la  nulidad  de  la  institu- 
ción es  más  propio  de  otro  lugar,  pues  por  el  momento  úni- 
camente procede  conocer  aquéllas  que  de  una  manera  directa 
se  refieren  á  la  nulidad  total  del  testamento  contenga  ó  no 
institución  de  heredero  y  sin  referencia  á  ella. 

El  art.  673  del  Código  declara  de  una  manera  expresa  la 
nulidad    del    testainento....    otorgado   con   biolencia^    dolo    ó 

fraude En  el  número  3  del  Cap.  II  han  sido  expuestos  los 

caracteres  del  testamento,  comprendiendo  entre  ellos,  el  de 
acto  libre,  voluntario,  deliberado  ó  independiente  de  la  coac- 
ción de  terceras  personas,  que  tal  vez  influyendo  en  el  áni- 
mo del  testador  pudieran  inclinar  su  voluntad  en  determina- 
do sentido. 

El  fundamento  de  este  artículo,  no  es  ni  puede  ser  otro, 
que  el  de  revestir  al  testamento  de  todas  las  condiciones  ne- 
cesarias en  los  actos  jurídicos  voluntarios  que  requieren  la 
manifestación  del  consentimiento,  que  en  aquel  consiste  en 
la  ordenación  de  la  última  voluntad. 
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La  violencia,  el  dolo  y  el  fraude  como  causas  de  nulidad 
del  testamento,  reconocen  un  carácter  personalísimo  que 
afecta  directamente  al  testador,  privándole  de  la  voluntad  y 
libertad  necesarias  en  el  acto  del  otorgamiento,  obligándole  á 
dictar  su  última  disposición  en  una  forma  opuesta  á  aquélla  en 
que  él  se  propusiera  hacerlo;  y  de  aquí  la  diferencia  entre  las 
causas  de  nulidad  por  razón  de  la  persona  del  testador,  me- 
diante la  concurrencia  de  la  violencia,  el  dolo  ó  el  fraude,  y  las 
que  exclusivamente  proceden   del  defecto  (Je  solenmidades. 

El  art.  687  establece  el  principio  general  de  la  nulidad  de 
los  testamentos,  por  falta  de  alguna  de  las  solemnidades  pro- 
pias en  cada  una  de  las  formas  de  aquéllos;  cuyo  artículo  que 
es  el  último  de  la  Seo.  3.*,  Cap.  1.^  tít.  3.^  lib.  3.**  del  Cód., 

que  tiene  por  epígrafe De  la  forma  de  los  testamentos.,..,  ha 

sido  desenvuelto  en  los  693,  704  y  716,  con  aplicación  parti- 
cular y  respectivamente,  al  testamento  ológrafo,  al  abierto  y 
al  cerrado. 

Las  solemnidades  necesarias  para  la  validez  del  testa- 
mento, son  en  primer  término,  la  capacidad  del  testador,  y 
en  segundo,  todos  los  requisitos  de  carácter  externo  exigidos 
por  la  ley. 

Pues  bien;  el  art.  693,  último  de  los  pertinentes  al  testa- 
mento ológrafo,  ordena  en  su  primer  párrafo,  que  resultando 
de  las  diligencias  de  protocolización  la  identidad  del  testa- 
mento, y  si  el  Juez  la  estima  justificada,  acordará  se  proto- 
colice con  aquellas  diligencias  originales;  y  termina En 

otro  casoy  denegará  la  protocolización....  Parece  á  primera  vista 
que  estas  palabras  de  la  Ley  no  envuelven  la  declaración  de 
nulidad;  pero,  sin  embargo,  la  identidad  y  autenticidad  del 
testamento  ológrafo,  se  justifican  por  la  concurrencia  de 
todas  las  solemnidades  necesarias  en  el  mismo;  y  siendo  la 
protocolización  acto  de  jurisdicción  voluntaria  que  termina 
por  auto  fundado  y  en  todo  caso  con  la  cláusula  de  sin  per- 
juicio; y  por  último,  si  la  protocolización  es  necesaria  para 
los  efectos  legales  y  jurídicos  de  todas  las  disposiciones  de 
última  voluntad,  en  cuyo  otorgamiento  no  hayan  concurrido 
solemnidades  de  carácter  público,  claro  es  que  denegada  la 
protocolización  del  testamento  ológrafo  por  defecto  de  solem- 
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nidadas  ó  por  incapacidad  del  testador,  queda  implícitamen- 
te declarada  la  nulidad,  pues  el  mismo  testamento  nunca 
pudo  tener  existencia  legal. 

El  art.  705,  hace  la  declaración  de  nulidad  del  testamento 
abierto,  en  una  forma  e3pecial,  teniendo  por  base,  en  primer 
lugar,  el  precepto  general  del  687,  y  en  segundo,  esa  misma 
declaración  con  referencia  al  caso  concreto  en  que  sea  justi- 
ficada la  omisión  ó  falta  de  solemnidades;  ordenando  después 
los  efectos  de  responsabilidad  que  aquélla  produce  inmedia- 
tamente para  el  Notario  que  autorizó  el  testamento.  De  mo- 
do; que  el  art.  705,  contiene  dos  preceptos;  uno  desenvuelto 

en  las  palabras Declarado  nulo  un  testamento  abierto  por 

no  haberse  observado  las  solemnidades  establecidas  para  cada 
caso refiriéndose  &  la  sentencia  judicial  que  declaró  la  nu- 
lidad: y  el  otro  relativo  á  la  responsabilidad  del  Notario,  que 
á  pesar  de  las  declaraciones  ó  testimonios  de  fé  que  por  sí 
mismo  ha  de  hacer  en  el  testamento,  faltó  á  las  prescripcio- 
nes de  la  ley,   omitiendo  algunas  de  aquéllas el  Notario 

que  lo  haya  autorizado  será  resporuahle  de  los  daños  y  perjui- 
cios que  sobrevengan,  si  la  falta  procediere  de  su  malicia,  o  de 
negligencia  ó  ignorancia  inexcusables 

No  es  necesario  detenernos  á  examinar  el  fundamento  de 
este  segundo  precepto,  y  el  objeto  que  con  él  se  propuso  el 
Legislador,  pues  bien  claro  está  que  el  Notario,  como  repre- 
sentante de  la  fé  pública  extrajudicial,  no  puede  obrar  con 
malicia  ni  negligencia  en  los  actos  jurídicos  que  autorice,  ni 
mucho  menos  ignorar  las  disposiciones  legales,  incurriendo 
en  caso  contrario,  en  la  responsabilidad  civil  consiguiente, 
sin  perjuicio  de  la  criminal  a  que  pudiere  haber  lugar. 

En  cuanto  á  las  personas  que  pueden  interponer  la  recla- 
mación de  responsabilidad  contra  el  Notario  y  al  alcance  y 
condición  de  los  perjuicios  que  sean  objeto  de  ella,  no  hay 
duda,  han  de  ser  las  que  tengan  interés  más  ó  menos  directo 
en  la  sucesión  sin  excluir  á  aquéllas  interesadas  en  el  testa- 
mento nulo,  con  relación  á  los  perjuicios  que  se  les  irroguen 
por  la  tramitación  del  juicio  de  nulidad:  y  la  responsabilidad 
alcanzará  á  todos  los  daños  y  perjuicios  que  directa  ó  indirec- 
tamente produzca  la  ineficacia  del  testamento. 
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El  axfc*  7 IB,  en  su  primer  período,  comprende  también 
los  dos  preceptos  del  anteriormente  examineulo:  pero  el  pri- 
mero de  ellos,  concebido  en  forma  categórica  y  absolata,  or- 
dena expresamente  la  nulidad  del  testamento  cerrado,  en 
cuyo  otorgatíiiento  no  se  hayan  observado  sus  solemnidades 

propias Es  nulo  el  testamento  cerrado  en  cuyo  otorgamiento 

'no  se  hayan  observado  las  formalidades  establecidas  en   esta 

sección Y  respecto  al  segundo  precepto  que  impone   al 

Notario  que  obró  con  malicia,  negligencia  ó  ignorancia  in- 
excusables, la  responsabilidad  de  indemnización  de  daños  y 
perjuicios,  es  bastante  lo  expuesto  al  examinar  el  art.  705  y 
lo  consignado  en  el  número  21  del  Cap.  III  para  el  caso,  que 
el  testamento  cerrado  nulo,  sea  válido  como  ológrafo,  si  reú- 
ne las  formalidades  de  éste. 

3. — El  derecho  transitorio  aplicable  á  esta  materia  y  re- 
presentado en  las  reglas  transitorias  1.*  y  2.*  no  ofrece  difi- 
cultad ninguna,  pues  determinados,  el  momento  en  que  se 
otorgó  el  testamento,  la  legislación  entonces  vigente,  y  por 
lo  tanto  las  solemnidades  que  con  sujeción  á  ella  habla  de 
reunir  aquél,  tendremos  también  determinadas  las  causas  de 
nulidad;  siendo  éstas  las  del  derecho  anterior  para  los  testa- 
mentos de  fecha  también  anterior  á  la  en  que  empezó  á  regir 
el  Código,  y  las  consignadas  en  éste,  las  que  afectan  á  los 
testamentos  de  fecha  posterior  al  mismo. 

ARTÍCULO  2: 

4. — El  testamento  como  acto  de  naturaleza  y  carácter 
esencialmente  revocable,  pierde  su  fuerza  por  la  voluntad  del 
mismo  testador  manifestada  posteriormente,  bien  lo  sea  en 
forma  expresa  ó  por  el  otorgamiento  de  otro  testamento, 
aunque  no  contenga  declaración  alguna. 

En  todos  los  tiempos  y  por  todas  las  legislaciones,  desde 
el  primitivo  Derecho  Romano,  hasta  nuestra  Nov.  Recop.  fué 
reconocido  el  principio  de  la  revocabilidad  de  las  últimas 
disposiciones,  fundado  en  la  naturaleza  humana  y  en  sus  fa- 
cultades de  voluntad  y  libertad Voluntas  hominis  ambu- 
latoria est  icsque  ad  morten 
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Las  leyes 21  á.la25  inclusive,  tít.  1.°,  P.*  6.*)  copiaron 
íntegramente  las  disposiciones  3el  Derecho  Justinianeo,  refe- 
rentes á  la  revocabilidad  de  los  testamentos;  sentando  la  ley 

25  el  principio  general  de  aquélla,  al  decir La  voluntad 

dd  omme  es  de  tal  natura,  que  se  muda  en  muchats  maneras:  é 
pm*  ende  ningún  omm£  non  puede  facer  testamento  tan  firm£, 
que  lo  non  pueda  después  mudar,  quando  quisiere,  fasta  el  día 
que  muera,...:  y  tratando  las  21,  22,  23  y  24,  tít.  cit.,  las  for- 
mas de  quebrantar  el  testamento  anterior  por  otro  posterior; 
las  causas  por  que  éste  en  determinados  casos  no  revocaba  á 
aquél;  y  la  revocación  por  rotura  del  escrito  ó  quebrantar 
miento  de  los  sellos,  se  deduce  de  las  citadas  leyes,  que  la 
revocabilidad  podía  tener  efecto  por  la  manifestación  expresa 
del  testador  en  un  testamento  posterior  válido:  por  el  otor- 
gamiento de  un  segundo  testamento  también  válido,  sin  de- 
claración expresa  respecto  al  primero  y  por  la  rotura  ó  inuti- 
lización del  escribió  y  quebrantamiento  de  los  sellos  con  in. 
tención  de  dejarle  sin  efecto;  y  por  último,  el  testamento 
anterior  podía  quedar  subsistente  á  pesar  del  otorgamiento 
de  otro  posterior,  si  éste  no  reunía  las  solemnidades  legales, 
ó  las  cláusulas  ó  señales  especiales  consignadas  en  aquél  y 
derogatorias  de  todas  las  disposiciones  posteriores  que  no 
las  contuvieran. 

En  esta  última  disposición  de  la  L.  22,  aparece  el  pri- 
mer destello  de  las  cláusulas  generales  derogatorias  y  ad 
cautelam  que  tanta  y  tan  justa  importancia  obtuvieron  en 
nuestro  derecho  anterior  al  Código,  y  de  las  cuales  detenida- 
mente trataremos  en  uno  de  los  números  siguientes. 

Con  la  publicación  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  no  se 
operó  ninguna  reforma  en  esta  materia;  pues  teniendo  la  Ley 
del  tít.  19,  el  único  objeto  de  cambiar  la  forma  del  otorga- 
miento de  los  testamentos,  haciendo  desaparecer  la  solemni- 
dad interna  de  la  institución  de  heredero,  declarando  la 
validez  de  aquéllos  que  no  contuvieran  ésta  y  aunque  el 
heredero  instituido  repudiara  la  herencia,  claro  es  que  la 
nulidad  de  la  institución  quedó  completamente  separada  é 
independiente  de  la  de  aquél,  pudiendo  tener  lugar  la  primera 
y  subsistir  las  demás  disposiciones . 


Digitized  by  VjOOQIC 


•    —  399  - 

JSfita  dootrina  reproducida  en  los  Códigos  posteriores  y 
vigente  al  publicarse  el  Código  civil,  ha  sido  objeto  de  impor- 
tantes modificaciones  y  aclaraciones  por  lo  dispuesto  en 
la  Seo.  10.*,  cap.  1.®,  tít.  3.**,  lib.  3.*^;  disposiciones  que  es  in- 
dispensable conocer  muy  á  fondo,  al  objeto  de  alcanzar  los 
efectos  de  diversa  índole  que  han  de  causarse  en  la  práctica 

6. — El  principio  de  la  revocabilidad  é  ineficacia  de  las 
disposiciones  de  última  voluntad,  aparece  consignado  en  la 
Base  15  de  la  Ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  dando  la  norma 
á  que  el  Legislador  había  de  sujetar  el  desenvolvimiento  de 
tan  importante  materia  en  el  artículo  del  Código  civil:  Y 
ordenándose  por  aquélla  la  conservac'ión  en  esencia  del  de- 
recho en  la  misma  focha  vigente  sobre  los  testamentos  en 
general,  y  la  revocación  ó  ineficacia  de  las  disposiciones  tes- 
tamentarias, ordenando  y  metodizando  lo  existente,  y  com- 
pletái^dolo  con  cuanto  tienda  á  asegurar  la  verdad  y  facili- 
dad de  expresión  de  las  últimas  voluntades,  el  Legislador  no 
podía  separarse  del  espíritu  que  informaba  la  legislación 
anterior  al  Código,  que  completada  con  elementos  allegados 
por  la  necesidad  y  el  uso  práctico,  ofrecía  todo  género  de 
garantías  en  el  cumplimiento  de  la  verdadera  voluntad  del 
testador. 

La  Sec.  10/,  cap.  1.**,  tít.  3.^,  lib.  3.°  del  C.  en  los  siete  ar- 
tículos que  contiene  regula  la  revocación  ó  ineficacia  de  los 
testamentos:  y  si  bien  se  informa  en  el  espíritu  del  derecho 
anterior,  queriendo  el  Legislador  seguir  el  camino  de  las 
innovaciones,  ha  introducido  un  cambio  radical,  en  algunos 
puntos  que  ofrecerá  graves  inconvenientes  en  la  práctica. 

La  regla  general  de  la  revocabilidad  de  las  disposiciones 
de  última  voluntad,  aparece  en  el  párrafo  primero  del  art.  737 , 
desarrollada  en  términos  de  un  precepto  categórico,  que  no 
solo  reproduce  en  esencia  lo  dispuesto  en  la  ya  citada  L.  26, 
tít.  1.**,  P.*  6.*,  sino  además  niega  efectos  á  la  manifestación 
del  testador  cuando  éste  declara  irrevocable  el  testamento  en 
que  la  consignara  y  sin  valor  ni  efecto  los  que  posteriormente 
otorgara. 

Cier'o  que  el  citado  párrafo  primero  del  art.  737,  al  dis- 
poner     Todas  las  disposiciones  testamentarias  son  esencial- 
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mente  revocables^  aunque  d  testador  expi'ese  en  él  testamento  su 

voluntad  ó  resolución  de  no  revocarlas oontiene  el  completo 

desenvolvimiento  del  principio  de  revocabilidad.  Pero,  si  la 
sucesión  testamentaria  reconoce  por  fundamento  la  voluntad 
del  testador  en  legal  forma  manifestada,  como  precepto  de 
ineludible  cumplimiento  para  la  satisfacción  de  deberes  y 
declaración  y  ejercicio  de  derechos:  si  el  testador  observando 
las  formalidades  prescritas  por  la  ley  tiene  libertad  completa 
para  ordenar  todo  género  de  disposiciones  relativas  á  los 
extremos  antes  indicados,  respetando  y  salvo  los  derechos 
legítimamente  adquiridos  y  reconocidos  en  favor  de  terceras 
personas:  si  al  ejercicio  de  la  facultad  de  testamentifacción  se 
ha  querido  rodear,  según  el  espíritu  informante  del  Código,  de 
todo  género  de  facilidades  y  amplitud  haciendo  desaparecer 
el  rigorismo  de  otras  épocas:  y  en  último  término,  si  el  testa- 
dor puede  fallecer  con  dos  ó  más  disposiciones  mediante  Ja  de- 
claración expresa  en  la  última  de  la  validez  de  las  anteriores, 
no  hay  más  remedio  que  reconocer  en  el  artículo  que  exami- 
namos^ un  principio  de  limitación  abiertamente  opuesto  al  de 

libertad,  en  cuanto  necesariamente  y  según  el  artículo  739 

M  testamento  anterior  queda  revocado  de  derecho  por  el  posterior 
perfecto,  si  el  testador  nó  expresa  en  éste  su  voluntad  de  que 

aquél  subsista  en  todo  ó  en  parte Sin  einbargo^  el  testamento 

anterior  recobra  su  fuerza  si  el  testador  revoca  después  él  poste- 
rior  y  declara  expresamente  ser  su  voluntad  que  valga  el  pri- 
mero  Es  decir,  que  la  declaración  de  subsistencia  del  primer 

testamento  y  de  revocación  de  los  posteriores,  ha  de  hacerse 
en  el  otorgado  últinjamente;  así  como  la  cláusula  derogatoria 
de  todos  éstos  por  aquél  no  puede  producir  efecto  alguno. 
El  Legislador  no  ha  tenido  presente  los  gravísimos  incon. 
venientes  que  en  la  práctica  ha  de  producir  una  modificación 
de  tanta  trascendencia,  que  en  primer  término,  como  queda 
dicho,  coarta  la  libertad  de  testar;  y  en  segundo,  que  preten- 
dieiido  el  cumplimiento  de  la  verdadera  voluntad  del  testíi- 
dor,  considerando  sea  ésta  la  última  manifestación,  puede 
obtenerse  un  resultado  enteramente  contrario,  porque  aquélla, 
ó  sea  la  verdadera  voluntad  esté  consignada  en  el  primer 
testamento  y  no  en  el  último,  que  pudo  muy  bien  ser  otorgado 
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©n  virtud  de  una  serie  de  oirouasfcancias  especiales  y  que 
influyeran  más  ó  menos  deoisivamente  en  el  ánimo  de  aquél, 
bien  por  su  estado,  ó  por  el  conoepto  ó  ingerencias  de  las 
personas  que  asistieran  al  acto  del  otorgamiento. 

Con  más  extensión  trataremos  este  punto  al  estudiar  el 
párrafo  segundo  del  citado  art.  737,  que  como  consecuencia 
del  anterior  ha  dejado  sin  efecto  las  cláusulas  generales 
derogatorias  y  ad  cautelam,  verdaderas  salvaguardias  que  las 
leyes  anteriores  concedieron  á  los  testadores  como  medio  de 
prevención  contra  aquellas  circunstancias  de  que  pudieran 
verse  rodeados  en  determinados  momentos  ó  en  los  últimos 
instantes  de  su  vida. 

El  art.  738  en  un  precepto  general  de  carácter  negativo 
envuelve  dos  conclusiones;  relativas,  la  una  al  alcance  que 
puede  tenerla  revocación  y  la  otra,  á  la  forma  en  que  ha  de 

hacerse El  testamento  no  puede  ser  revocado  en  todo  ni  en 

parte,  sirio  con  las  solemnidades  necesarias  para  testar Luego 

el  testamento  anterior  puede  ser  revocado  en  todo  ó  en  parte: 
y  para  llevarse  á  efecto  la  revocación,  ha  de  otorgarse  un 
nuevo  testamento  con  las  solemnidades  exigidas  por  la  ley. 
Más  lógico  y  procedente  hubiera  sido  el  desenvolvimiento 
separado  de  cada  uno  de  estos  extremos,  evitándose  por  este 
medio  la  redacción  confusa  y  aún  la  impropiedad  de  algunas 
de  las  palabras  empleada^s  dando  además  lugar  á  la  repetición 
que  se  observa  entre  el  mismo  art.  738  y  el  siguiente  738, 

que  á  nuestro  juicio  es  más  claro  y  categórico,  pues  al  decir 

El  testamento  anterior  queda  revocado  de  derecho  por  él  posterior 

perfecto se  percibe  sin  duda  alguna,  que  el  testamento  solo 

puede  ser  revocado  por  otro  posterior  válido:  conclusión,  que 
si  bien  se  deduce  del  art.  738,  este  es  menos  claro  y  hasta 
impropio  en  su  forma,  pues  no  denomina  testamento  al  acto 
que  revoca  el  anteriormente  otorgado. 

A  nuestro  juicio,  el  citado  art.  738,  no  ha  debido  conte- 
ner más  declaración,  que  la  referente  á  la  revocabilidad  del 
testamento  en  todo  ó  en  parte  de  sus  disposiciones,  siendo 
bastante  al  efecto  de  determinar  las  solemnidades  necesarias 
para  ello,  lo  dispuesto  en  el  art.  739. 

En  conclusión  y  recopilando  lo  expuesto  acerca  de  lo  dis- 
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puesto  en  el  párrafo  primero  del  art*  737  y  en  los  738  y  739, 
resulta,  que  en  el  derecho  vigente  con  arreglo  al  Código,  él 
testamento  puede  ser  revocado  en  todo  ó  en  parte  por  el  pos- 
terior perfecto,  principio  tomado  del  derecho  anterior;  que 
el  testamento  es  siempre  revocado  de  derecho  por  otro  pos- 
terior, salvo  manifestación  expresa  en  contrario  del  testador, 
consignada  en  éste;  que  el  piimeramente  otorgado  es  válido, 
si  el  posterior  estuviere  afectado  de  vicio  de  nulidad  por  no 
reunir  las  solemnidades  legales:  y  por  último,  que  ese  mismo 
efecto  tiene  lugar  cuando  el  testador,  en  su  última  disposición, 
declara  subsistente  la  primera  y  revocadas  las  posteriores  ó 
intermedias. 

Ahora  bien;  como  el  testamento  cerrado  se  otorga  con 
solemnidades  referentes  á  su  escritura  y  al  acta  del  otorga- 
miento, las  causas  de  revocación  que  pueden  afectarle,  tienen 
que  ser  las  generales,  mas  algunas  que  especialmente  solo  á 
él  son  aplicables.  En  el  derecho  anterior  y  en  particular  el 
de  las  Partidas,  se  consideró  como  causa  general  de  revoca- 
bilidad  de  los  testamentos,  la  rotura  del  escrito  y  el  quebran- 
tamiento de  los  sellos;  pero  desde  la  publicación  de  las  Leyes 
de  Alcalá  y  3.*  de  Toro  cambió  completamente  de  naturaleza 
siendo  solo  aplicable  al  cerrado,  pues  su  forma  quedó  inde- 
pendiente de  la  del  nuncupativo. 

El  art.  742  del  Código  en  su  primer  párrafo  ha  reprodu- 
cido expresamente  la  indicada  causa  en  concepto  de  regla 
general  y  sin  perjuicio  de  las  excepciones  comprendidas  en 
los  dos  párrafos  siguientes Se  presume  revocado  el  testa- 
mento cerrado  que  aparezca  en  el  domicilio  del  testador  con  las 
cubiertas  rotas  ó  los  sellos  quebrantados,  ó  honradas,  raspadas  o 

enmendadas    las  firmas  que   lo  autoricen Al    decir  este 

texto  ....  Se  presume  revocado,,.,  establece  una  presunción  jum 
tantum  que  puede  ser  destruida  por  prueba  en  contrario, 
prevaleciendo  la  eficacia  del  testamento,  pero  únicamente  en 
los  casos  de  justificación  de  los  párrafos  segundo  y  tercero 
del  mismo  artículo. 

Como  á  su  tiempo  queda  indicado,  el  testador  puede 
conservar  en  su  poder  el  testamento  cerrado  ó  entregarle  al 
Notario  ó  á  otra  tercera  persona  para  que  le  custodie.  Pues 
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bien:  el  Legislador,  teniendo  en  cuenta,  que  esto  es  de  una 
importancia  decisiva  para  la  resolución  del  caso  en  que  el 
testamento  cerrado  aparezca  en  las  condiciones  del  primer 
párrafo  antes  transcripto  del  art.  742,  y  que  en  el  acto  de 
que  proceden  pudó  ó  no  intervenir  la  voluntad  del  testador, 
distingue  los  casos  en  que  el  testamento  que  haya  sufrido 
alteración  en  la  cubierta,  firmas  ó  sellos,  se  halle  en  el  domi- 
cilio de  aquél,  ó  en  poder  de  un  tercero. 

Al  primer  caso  se  refiere  el  párrafo  segundo  del  artículo, 
que  sin  embargo  del  precepto  general  del  párrafo  anterior 
declara  válido  el  testamento  mediante  la  justificación  de 
haber  ocurrido  el  desperfecto  independientemente  de  la  vo- 
luntad del  testador,  ó  hallándose  éste  en  estado  de  demencia: 
y  termina  el  citado  párrafo....;  pero  si  aparecieren  rota  la 
cubierta  ó  quebrantados  los  sellos,  será  necesario  probar  además 

la  autevjiiicidad  del  testamento  para  su  valides: Este  segundo 

extremo  objeto  de  la  justificación,  ofrece  á  nuestro  juicio 
algún  inconveniente,  pues  en  muchos  casos  podrá  suceder 
que  conteniendo  el  testamento  la  verdadera  voluntad,  se 
declare  revocado,  por  la  rotura  de  la  cubierta  ó  quebranta- 
miento de  los  sellos,  siendo  hasta  imposible  la  prueba  de 
autenticidad. 

La  justificación  de  autenticidad  del  testamento,  no  puede 
obtenerse  sino  por  la  práctica  de  las  diligencias  de  recono- 
cimiento y  en  su  caso  de  cotejo  para  la  protocolización  del 
ológrafo.  Pero  el  testamento  cerrado,  como  ya  sabemos, 
puede  ser  escrito  y  firmado  por  el  tentador,  firmado  por  éste 
y  escrito  por  un  tercero,  ó  escrito  por  un  tercero  y  firmado 
por  otra  persona  á  ruego  y  expresando  la  causa  de  no  hacerlo 
el  testador.  Ante  estas  diferencias  resulta,  que  en  el  caso  del 
párrafo  segundo  del  art.  742,  los  testamentos  cerrados  escritos 
y  firmados  ó  solo  firmados  por  el  testador,  y  aparte  de  la  in- 
congruencia que  pudiera  haber  entre  estos  hechos  y  la  decla- 
ración de  la  cubierta,  que  aparezcan  con  esta  rota  ó  los  sellos 
quebrantados  serán  eficaces  en  cuanto  es  posible  acreditar 
la  autenticidad  por  el  escrito  ó  la  firma;  pero  no  así  los  que 
no  estuvieren  escritos  ni  firmados  por  el  testador  por  ser 
del  todo  imposible  la  demostración  de  aquélla. 
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Respecto  a  la  segunda  excepción  ó  sea,  que  el  testamento 
se  halle  en  poder  de  una  tercera  persona,  el  último  párrafo 
del  mismo  art.  742  establece  también  la  presunción  juris 
tantum  de  la  revocabilidad,  fundándola  en  que  la  causa  que  la 
motive  ha  de  imputarse  al  depositario  del  testamento,  siendo 
necesario  para  la  subsistencia  y  efectividad  de  éste,  que ' 
la  presunción  se  destruya  por  la  prueba  de  autenticidad,  lo 
mismo  que  en  el  caso  anterior,  hallándose  rota  la  cubierta  ó 
quebrantados  los  sellos.  Pero  si  la  alteración  consistiere  úni- 
camente en  haber  sido  raspadas,  tachadas  ó  enmendadas  las 
firmas,  la  justificación  no  recaerá  sobre  la  autenticidad,  sino 
sobre  el  hecho  de  que,  al  hacer  el  testador  la  entrega  del  tes- 
tamento al  depositario,  lo  verificó  sin  tales  enmiendas,  raspíi- 
duras  ó  tachas,  que  posterior  ó  independientemente  de  la  vo- 
luntad de  aquél  y  sin  su  conocimiento  fueron  hechas  por  un 

tercero ,  y  n  una  y  otros  se  hallaren  íntegros^  pero  j^n  las 

firman  borradas,  raspadas  ó  enmendadas,  será  válido  el  testar 
mentó,  como  no  se  jtistifiqíte  haber  sido  entregado  el  pliego  en 
esta  forma  por  él  mismo  testador. . .. 

Sentado  en  el  art.  737  el  principio  general  de  la  revoca- 
ción del  testamento  anterior  por  el  posterior  perfecto,  conten- 
ga ó  no  éste  la  declaración  referente  á  ese  efecto,  el  Legisla- 
dor no  podía  menos  de  preveer  el  caso  en  que  el  testamento 
últimamente  otorgado  no  tuviere  efecto  por  renuncia  ó  inca- 
pacidad del  heredero  ó  de  los  legatarios;  cuya  circunstancia  en 
nada  puede  alterar  la  revocación  de  los  testamentos  anterio- 
res, sino  que  por  el  contrario,  subsistiendo  las  disposiciones 
que  no  se  refieran  á  los  renunciantes  ó  incapaces,  procederá 
la  aplicación  del  tercer  párrafo  del  art.  668,  produciendo  la 
simultaneidad  de  las  dos  sucesiones  testamentaria  y  legítima, 
salvos  siempre  los  derechos  de  terceros  al  acrecimiento  ó 
trasmisión. 

Pioe  el  art.  740....  La  revocación  producirá  su  efecto  aunque 
el  segumdo  testamento  caduque  por  incapacidad  del  heredero  b 
de  los  legatarios  en  él  nombrados,  ó  por  renuncia  de  aquél  ó  de 

éstos Este  precepto,  aunque  concebido  en  forma  distinta 

y  teniendo  por  principal  objeto  la  ineficacia  de  la  institución 
ó  legados  hechos   en  testamento  derogatorio  de  los  anterio- 
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res,  es  una  continuación  aclaratoria  del  espíritu  de  la  Ley 
del  Ordenamiento  de  Alcalá,  primera  que  estableció  la  vali- 
dez y  subsistencia  del  testamento  otorgado  sin  institución  de 
heredero,  ó  aún  con  ella  siendo  declarada  nula  ó  repudiando 
la  herencia  el  instituido:  y  si  la  falta  de  institución,  ó  repu- 
diación del  heredero,  no  es  bastante  para  la  nulidad  del  testa- 
mento, claro  es  que  la  incapacidad  de  aquél  y  délos  legata- 
rios, y  la  renuncia  de  éstos,  mucho  menos  ha  de  ser  causa 
de  que  los  testamentos  anteriores  revocados  por  no  apare- 
cer manifestación  expresa  en  contrario  del  testador,  puedan 
volver  éj  producir  efecto. 

Todas  las  disposiciones  legales  hasta  ahora  examinadas 
sóbrela  revocación  é  ineficacia  de  los  testamentos, reconocen, 
como  queda  dicho,  la  voluntad  del  testador,  ó  el  ministerio 
de  la  Ley.  Pues  bien;  partiendo  de  que  en  el  testamento  pue- 
den ordenarse  ciertas  disposiciones  que  no  se  refieren  á  los 
bienes,  sino  á  determinadas  declaraciones  de  derechos  y  de- 
beres, la  revocación  absoluta  principalmente  en  cuanto  pro- 
cede del  hecho  del  otorgamiento  de  un  testamento  posterior 
sin  referencia  alguna  á  los  anteriores,  podría  lesionar  esos 
derechos  y  dejar  ineficaz  la  satisfacción  del  deber  que  se  pro- 
puso el  testador.  De  aquí  la  necesidad  de  la  escepción  que 
el  Código  contiene,  en  el  art.  740,  por  la  que  se  declara  el 
valor  y  efecto  del  cumplimiento  de  un  deber  y  el  reconoci- 
miento de  los  derechos  que  de  él  nacen,  aunque  sea  revocado 

el  testamento  en  que  se  consignó M  reconocimiento  de  un 

hijo  ilegitimo  no  pierde  su  fuerza  legal,  aunque  se  revoque  el  tes- 
tamento en  que  se  hizo Para  conocer  el  verdadero  espíritu 

de  esta  disposición  es  necesario  relacionarla  con  la  del  131 

que  dice El  reconocimiento  de  un  hijo  natural  deberá  hacerse 

en  d  acta  de  nacimiento,   en  testamento  ó  en  otro  documento 

publico El  reconocimiento  es  un  medio  para  la  creación 

legal  de  una  familia  que  antes  no  tenía  más  vínculos  que  lo.s 
naturales;  es  un  acto  constituido  por  la  declaración  y  cum- 
plimiento del  deber  del  padre  ó  de  los  padres;  y  por  último, 
determina  la  mutualidad  de  deberes  y  derechos  consecuencia 
del  estado  legal  familiar. 

Si  el  reconocimiento  puede  hacerse  en  testamento,  que 

20 
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como  ya  sabemos  es  esencialmente  revocable,  parece  á  pri- 
mera vista  que  aquél  no  podrá  menos  de  sufrir  la  misma 
suerte;  aún  causando  una  transgresión  de  los  principios 
fundamentales  y  positivos  del  derecho,  que  le  señalan  un 
carácter  de  efectividad  absoluta,  sin  más  derecho  de  oposición 
que  el  del  hijo  en  cuyo  favor  se  hace  y  de  las  personas  que 
puedan  considerarse  perjudicadas,  si  el  reconocimiento  se 
hizo  de  un  hijo  ilegítimo  no  natural. 

Una  dificultad  ofrece  el  art.  740  por  las  palabras  que 
contiene El  reconocimiento  de  un  hijo  ilegítimo y  pre- 
guntamos nosotros:  ¿Esa  disposición  se  refiere  á  cualquier 
hijo  ilegítimo  ó  solo  á  los  que  puedan  tener  el  concepto  legal 
de  naturales?  Cierto  es  que  los  hijos  naturales  antes  de 
obtener  el  reconocimiento  no  gozan  de  otra  condición  que  la 
de  ilegítimos,  y  por  esto  parece  que  solo  á  ellos  puede  refe- 
rirse aquella  disposición.  Pero  sin  embargo,  los  demás  hijos 
ilegítimos  que  no  pueden  ser  reconocidos  por  no  reunir  las 
condiciones  necesarias  para  la  clase  de  naturales,  disfrutan 
ciertos  derechos,  como  el  de  alimentos,  con  relación  al 
padre  ó  madre,  según  resulta  del  núm.  2.**,  del  art.  140  que 
dice;  podrán  ejercitar  el  derecho  reclamando  los  alimentos..... 
Si  la  paternidad  b  maternidad  resulta  de  un  documento  indubi- 
tado del  padre  ó  de  la  madre  en  que  expresamente  reconozca  la 

filiación Luego  es  necesario  distinguir  el  reconocimiento 

hecho  en  testamento,  de  un  hijo  ilegítimo  como  natural  con 
la  plenitud  de  sus  efectos,  del  de  un  hijo  ilegítimo  como  tal 
ilegítimo,  no  natural,  para  el  solo  efecto  de  los  alimentos.  Y 
haciendo  aplicación  de  esta  doctrina  á  la  materia  que  exami- 
namos, puede  sostenerse,  que  el  término  genérico ilegíti- 
mos  empleado  en  el  art.  740  se  refiere  á  la  subsistencia  del 

reconocimiento  hecho  en  testamento  en  cualquiera  de  los  dos 
conceptos  indicados,  aunque  el  testamento  pierda  su  eficacia 
por  la  revocación. 

Ya  que  el  Código  ha  establecido  esa  excepción  de  la 
regla  general  de  la  revocación  de  los  testamentos,  conviene 
aclarar  otro  punto  para  evitar  toda  duda  que  pudiera  susci- 
tarse. ¿El  reconocimiento  de  un  hijo  ilegítimo  como  tal  ile- 
gítimo ó  como  natural,  hecho  en  testamento  que  sea  decía - 
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rado  nulo,  sufrirá  también  el  efecto  de  nulidad?  Indudable- 
mente: en  primer  término  por  que  el  recon  ocimiento  como 
acto  jurídico  que  crea  derechos  y  deberes  mutuos,  principal- 
mente en  cuanto  se  refiere  á  hijos  naturales,  ha  de  ostentar 
todas  las  formalidades  exigidas  por  la  ley,  siendo  el  testa- 
mento uno  de  los  medios  para  llevarle  á  efecto:  y  si  el 
art.  740  se  refiere  expresamente  á  la  validez  del  reconoci- 
miento aunque  el  testamento  sea  revocado,  es  porque  la  revo- 
cación solo  puede  recaer  sobre  aquellos  que  tuvieron  existen- 
cia legal  por  haber  concurrido  en  su  otorgamiento  todas  las 
solemnidades  necesarias;  lo  cual  no  sucede  con  los  testamen- 
tos que  ni  en  el  acto  ni  después  de  ser  otorgados  alcanzaron 
esa  existencia  por  estar  sometidos  á  un  vicio  de  nulidad,  que 
recae  sobre  todas  sus  disposiciones.  Y  en  segundo  término, 
sentado  el  principio  general  de  la  nulidad  de  los  testamentos 
y  hecha  su  aplicación  á  cada  una  de  las  formas  de  éstos,  es- 
tablecidas por  el  Código,  sin  excepción  alguna  acerca  de  la 
materia  que  examinamos,  excepción  expresamente  consigna- 
da para  la  revocabilidad  de  aquéllos,  no  queda  duda  alguna 
que  la  interpretación  del  texto  legal  ha  de  hacerse  restricti- 
vamente por  la  regla  Indusio  unius  est  exclussio  allteriiís. 

En  conclusión;  el  Legislador,  teniendo  en  cuenta  todas 
las  consideraciones  indicadas,  ha  declarado;  que  la  revoca- 
ción de  un  testamento,  hecha  expresamente  por  el  testador, 
ó  por  ministerio  de  la  ley,  do  puede  en  modo  alguno  alcanzar 
al  reconocimiento  de  un  hijo  ilegítimo,  rigiendo  por  lo  tanto 
la  regla  general  y  absoluta  de  que,  todas  las  disposiciones 
propias  de  un  testamento,  tienen  la  naturaleza  revocable  de 
éste,  á  excepción  del  reconocimiento  de  los  hijos  ilegítimos 
que  una  vez  otorgado  no  puede  ser  rescindido,  ni  destruido 
salvo  el  caso  especial  de  que  en  juicio  correspondiente  y  á 
instancia  de  parte  legítima  se  declare  no  haber  lugar  al  mismo 
reconocimiento. 

Como  complemento  de  toda  esta  materia,  por  el  principio 
general  que  la  informa,  y  por  el  desenvolvimiento  que  ha 
tenido  en  el  Código,  el  art.  743,  determina  la  extensión  ó  al- 
cance que  ha  de  darse  á  la  revocabilidad  de  los  testamentos 

Caducarán  los  testamentos^  ó  serán  ineficaces  en  todo  ó  en  parte, 
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las  disposiciones  testamentarias^  solo  en  los  casos  expresamente 

prevenidos  en  este  Código De  modo,  que  todas  l^is  cuestiones 

sobre  eficacia  ó  ineficacia  por  revocación  de  las  disposicio- 
nes testamentarias,  han  de  resolverse  por  los  preceptos  que 
acabamos  de  examinar,  sin  que  puedan  admitirse  más  causs^ 
que  las  en  ellos  consignadas. 

6. — La  importantísima  materia  de  las  cláusulas  generales 
derogatorias  y  ad  cautelam,  según  indicación  anteriormente 
hecha,  aparece  por  primera  vez  positiva  y  legalmente  san- 
cionada en  la  Ley  22,  tít.  1.",  P.*  6.*.  El  Rey  Sabio,  conocedor 
de  la  multitud  y  variedad  de  agentes  y  circunstancias  que 
pueden  rodear  al  testador  en  el  momento  de  otorgar  su 
última  voluntad,  consideró  necesaria  la  garantía  de  certeza  y 
verdad,  para  que  el  cumplimiento  recayera  en  la  verdadera 
intención  y  ánimo  de  aquél,  garantizando  también  á  la  vez 
el  libre  ejercicio  de  la  facultad  de  disposición. 

Las  indicadas  cláusulas,  no  eran  otra  cosa,  que  la  mani- 
festación expresa  del  testador,  negando  todo  efecto  y  dero- 
gando las  disposiciones  que  otorgara  con  posterioridad  á 
aquella  en  que  se  consignaban:  y  la  designación  de  las  pala- 
bras, señales  ó  circunstancias  que  había  de  reunir  el  testa- 
mento posterior  para  que  fuera  válido,  produjera  efectos  y 
derogara  á  todos  ios  anteriores. 

De  esto  resulta,  que  las  cláusulas  generales  derogatorias 
y  ad  cautelam,  envolvían  una  presvisión  de  la  ley  á  los  efectos 
indicados  y  un  medio  de  precaución  por  parte  del  testador 
previniéndose  contra  todos  aquellos  elementos  que  en  un 
momento  dado  pudieran  rodearle,  obligándole  tal  vez  á 
otorgar  otra  disposición  posterior  distinta  y  aún  opuesta  á 
aquélla  que  él  quería  se  cumpliera. 

Materia  tan  importante,  no  fué  objeto  de  ninguna 
otra  disposición  de  nuestros  Códigos  posteriores:  y  cono- 
ciéndose en  la  práctica  los  beneficiosos  resultados  que 
producía,  fué  de  constante  uso  y  aplicación,  dando  lugar 
el  silencio  de  las  leyes  á  que  se  suscitase  una  cuestión 
entre  los  tratadistas,  acerca  de  si  las  cláusulas  ad  cautelam 
podían  ó  no  ser  revocadas  por  un  testamento  posterior,  y  en 
caso  afirmativo,  cuál  había  de  ser  la  forma  propia  para  ello. 
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Teniendo  la  cláusula  ad  cautelam  el  objeto  especial  de  la 
designación  de  las  palabras  que  había  de  contener  el  testa- 
mento posterior  para  que  fuera  válido  y  revocara  todos  los 
anteriores,  incluso  el  en  que  aquélla  se  había  impuesto,  los 
tratadistas  conformes  con  la  teoría  de  la  posibilidad  de  revo- 
cación de  la  expresada  cláusula,  se  dividieron  en  lo  referente 
á  la  forma  en  que  había  de  hacerse;  y  al  paso  que  unos 
sostenían  ser  bastante  la  referencia  general  á  aquélla  con  la 
expresión  revocatoria,  otros  consideraban  necesario  repro- 
ducir íntegra  la  cláusula  con  todas  las  palabras  de  su  refe- 
rencia más  la  revocación  expresa  de  ella  que  envolvía  la  de 
todos  los  testamentos  en  que  se  hubiera  consignado. 

En  buenos  principios  jurídicos  y  de  lógica,  no  debía 
admitirse  tal  cuestión,  desde  el  momento  en  que  la  revocabi- 
lidad  de  los  testamentos  y  por  consiguiente  de  todas  las 
disposiciones  propias  de  ellos,  se  fundaba  en  un  axioma  irre- 
futable, sancionado  por  las  leyes,  y  reconocida  siempre  la 
voluntad  del  testador  como  de  cumplimiento  ineludible.  En 
estas  consideraciones  se  apoyó  el  Tribunal  Supremo,  para 
resolver  por  varias  sentencias  la  tan  debatida  cuestión;  decla- 
rando, que  lo  mismo  la  sola  referencia  que  la  reproducción 
íntegra  de  la  cláusula  con  revocación  expresa,  hecha  legal  y 
solemnemente,  producían  la  de  la  cláusula  ad  cautelam  con- 
signada en  un  testamento  anterior. 

Tal  era  el  estado  de  esta  materia  á  la  publicación  del 
Código  civil;  que  informándose  en  principios  contradictorios 
ha  introducido  una  modificación  de  gran  trascendencia  y  de 
resultados  perturbadores,  que  la  práctica  se  encargará  de 
demostrar. 

El  párrafo  segundo  delart.  737  dice  textualmente Sé 

tendrán  por  710  puestas  las  cláusulas  derogatorias  de  las  d^po- 
siciones  futuras^  y  aquéllas  en  que  ordene  el  testador  que  no 
valga  la  revocación  del  testamento  si  no  la  hiciere  con  ciertas 
palabras  ó  señales Es  decir,  que  aunque  el  testador  mani- 
fieste expresamente  en  su  disposición  cualquiera  de  esas  dos 
restricciones,  ó  las  dos  conjuntamente,  la  cláusula  en  que  se 
consignen  no  produce  efecto  alguno,  pues  no  tiene  existencia 
legal,  al  haber  de  ser  considerada  como  no  puesta. 
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Examinando  en  el  número  4  de  este  Capítulo  el  párrafo 
primero  del  citado  art.  737,  indicamos,  que  el  Legislador, 
tomando  por  base  el  principio  de  la  revocabilidad  -de  la  vo- 
luntad humana  y  separándose  por  completo  del  espíritu  que 
informó  la  legislación  anterior  en  esta  materia  al  declarar  no 
solo  admitidas,  sino  de  efecto  legal  las  cláusulas  derogatorias 
y  ad  cautelam'f  ha  establecido  un  principio  limitativo  de  la 
libertad  de  testar,  ampliada  y  facilitado  su  ejercicio  por  la 
variedad  de  formas  contenidas  en  el  Código  civil,  tendiendo 
principalmente  á  conseguir  que  la  disposición  testamentaria, 
objeto  de  cumplimiento,  sea  cierta  y  verdadera  y  como  la 
única  que  en  tal  sentido  quiso  el  testador  se  considerara. 

Pues  bien:  sentado  ese  principio  legal,  y  puede  decirse 
absoluto,  de  la  revocabilidad  del  testamento  anterior  por  el 
posterior,  en  cuanto  de  nada  sirve  que  el  testador  manifieste 
expresamente  su  voluntad  en  contrario,  era  una  consecuencia 
inevitable  la  disposición  anteriormente  transcripta  dene- 
gando todo  efecto  á  las  cláusulas  generales  derogatorias  y  á 
las  especiales  ad  cautelam. 

Lamentable  es  la  inconsecuencia  en  que  por  aquélla  ha 
incurrido  el  Legislador,  que  no  solo  puede  establecer  una 
oposición  ó  antítesis  entre  el  articulado  del  Código  y  el 
espíritu  de  la  Ley  de  Bases  de  1888,  sino  que  también  ofrece 
el  mismo  resultado  la  comparación  de  los  buenos  principios 
jurídicos  con  el  texto  legal,  que  sin  perjuicio  de  dar  mayores 
facilidades  para  el  ejercicio  de  la  facultad  de  testar,  consi- 
dera cierta  y  verdadera  la  última  voluntad  de  una  persona, 
en  razón  á  la  fecha  de  su  otorgamiento  y  sin  considerar  para 
nada  las  í  circunstancias  que  en  él  pudieran  concurrir  y  las 
precauciones  que  el  testador,  con  perfecto  derecho,  hubiera 
adoptado  para  que  únicamente  se  cumplieran  las  disposicio- 
nes del  testamento  que  él  declara  como  único  cierto  y  de 
efecto  positivo. 

Sostenemos  que  la  disposición  del  art.  737  puede  estar,  y 
efectivamente  está  en  oposición  con  el  espíritu  de  la  L.  de  11 
de  Mayo  de  1888,  en  cuanto  la  Base  15,  como  ya  queda  dicho 
en  otro  lugar,  no  solo  impuso  al  Legislador  la  codificación  y 
reforma  del  derecho  civil  siguiendo  el  espíritu  ó  esencia  de 
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la  legislación  vigente  en  la  fecha  de  aquélla,  pues  dice,....  se 
mantendrá  en  m  esencia  la  legislación  vigente,...  y  la  revocación 
ó  ineficacia  de  las  disposiciones  testamentarias....;  si  no  que  por 
estos  términos  no  se  hace  referencia  alguna  expresa  á  la 
derogación  de  las  cláusulas  derogatorias  y  ad  cantelan.  E 
igualmente  sostenemos  la  oposición  de  aquel  precepto  con 
los  buenos  principios  jurídicos,  las  facilidades  concedidas 
para  el  ejercicio  de  la  testamentifacción  activa,  y  con  las 
garantías  de  certeza  y  de  verdad  del  testamento,  puesto  que 
si  bien  la  ley  prescribe  las  reglas  necesarias  para  conseguirlo, 
no  puede  privar  al  testador  de  adoptar  todas  las  demás  ga- 
rantías, cuya  conveniencia  y  resultados  nadie  puede  preveer 
con  más  acierto,  para  asegurar  el  cumplimiento  de  su  verda- 
dera voluntad;  que  por  lo  mismo  que  tiene  carácter  preferente 
siempre  que  sea  solemne,  ha  de  ser  respetada. 

Las  cláusulas  derogatorias  y  principalmente  las  espe- 
ciales, contenían  la  expresa  de  voluntad  de  una  persona, 
declarando  que  el  testamento  había  de  ser  considerado  como 
tal  sin  que  le  afectara  la  revocación  de  los  posteriores  salvo 
el  caso  de  aparecer  en  alguno  de  ellos  las  palabras  consignadas 
en  aquél,  evitando  además  la  intervención  de  ciertos  ele. 
mentes  que  obrando  sobre  el  ánimo  del  testador,  inclinaran 
su  voluntad  en  determinado  sentido. 

La  práctica,  verdadero  elemento  de  aplicación  de  las 
leyes,  y  del  conocimiento  de  los  defectos  ó  deficiencias  de 
eUas,  ha  demostrado  el  gran  conocimiento  que  de  la  natura- 
leza humana  tuvo,  el  Legislador  de  las  Partidas,  pues  con  el 
establecimiento  de  las  cláusulas  generales  derogatorias  y  ad 
cautelam,  reportó  al  otorgamiento  de  los  testamentos,  á  la 
vez  que  la  seguridad  de  la  certeza  deliberada  de  sus  dispo- 
siciones, la  libertad  omnímoda  del  testador  en  el  acto  de 
aquél. 

La  Jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo,  resolviendo 
cuestiones  sobre  revocabilidad  ó  eficacia  de  testamentos  con 
cláusulas  derogatorias,  ó  de  referencia  á  ellas,  es  una  confir- 
mación de  la  necesidad  de  esas  mismas  cláusulas  por  la  ga- 
rantía que  ofrecen  de  la  libertad  del  testador  al  ordenar  su 
disposición.  Esa  libertad  ha  sido  reconocida  en  todos  los 
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tiempos  como  necesaria  para  la  validez  del  testamento;  y  si 
el  Código  civil,  la  ha  reproducido  al  declarar  la  nulidad  del 
que  fuere  otorgado  con  violencia,  dolo  ó  fraude,  no  es  esto 
bastante  para  garantir  al  testador  el  cumplimiento  de  su 
verdadera  voluntad^  pues  hay  una  infinidad  de  causas,  cir» 
cunstancias  y  elementos  mediante  los  que  aun  faltándose 
abiertamente  á  la  ley,  puede  sin  embargo  eludirse  su  sanción- 
Todo  esto  no  puede  conocerse  ni  ser  previsto  sino  por  el 
mismo  testador,  en  consideración  á  todo  aquello  que  le  rodea, 
y  á  la  situación  en  que  puede  hallarse  en  un  momento  deter- 
minado; razones  que  debió  tener  muy  presentes  el  Legislador 
para  no  desatender  los  justos  fundamentos  y  verdaderos 
efectos  de  las  cláusulas  derogatorias;  y  en  lugar  de  someter 
al  rigorismo  de  la  ley  la  efectividad  de  los  testamentos, 
debió  dar  cabida  en  la  misma  á  aquéllas,  desenvolviendo 
completamente  el  principio  de  libertad  y  asegurando  el 
respeto  y  cumplimiento  de  la  verdadera  voluntad  humana 
solemnemente  manifestada. 

7. — La  reforma  tan  radical,  expuesta  en  el  número  ante- 
rior, llevada  á  cabo  con  la  publicación  del  Código  civil,  no  ha 
podido  menos  de  producir  por  el  momento,  y  además  de  los 
inconvenientes  ya  indicados,  un  grandísimo  trastorno  en  el 
cumpliente  de  los  testamentos  otorgados  antes  de  1.**  de  Mayo 
de  1889,  puesto  que  la  forma  de  las  disposiciones  final  y  tran- 
sitoria en  la  primera  edición  del  Código,  concebida  en  tér- 
minos generales  y  sin  consideración  á  los  actos  legalmente 
realizados  bajo  el  régimen  de  la  legislación  anterior  á  la  in- 
dicada fecha,  determinaba  la  ineficacia  de  todas  las  cláusulas 
derogatorias  que  pudieran  consignarse  ó  se  consignaron  en 
aquéllos. 

La  declaración  de  ineficacia  de  las  citadas  cláusulas,  aten- 
diendo al  precepto  del  art.  737,  al  derogatorio  general  del  1976 
y  al  defecto  de  reglas  que  debieran  establecer  el  período  tran- 
sitorio para  armonizar  la  efectividad  de  los  derechos  creados  ó 
nacidos  al  amparo  de  la  antigua  y  nueva  legislación,  atacaba 
en  su  base  el  principio  legal  y  de  justicia  que  había  admitido 
las  cláusulas  derogatorias  generales  y  especiales;  y  lo  que 
es  más,  ejercido  libre  y  perfectamente  el  derecho  de  consig- 
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narlas  eu  los  testamentos,  privaba  de  eficacia  y  valor  legal 
á  la  voluntad  del  testador  solemnemente  manifestada  en  íecba 
anterior,  produciendo  necesariamente  la  retroactividad  de  las 
disposiciones  del  Código,  en  cuanto  las  expresadas  cláusulas 
habían  de  ser  tenidas  como  no  puestas,  cualquiera  que  fuese 
la  fecha  del  testamento  en  que  se  ordenaron. 

Inconvenientes  de  tan  gran  trascendencia  tenían  que  ser 
necesariamente  conocidos  y  evitados  en  lo  posible  por  el  Le- 
gislador, quien  al  practicar  la  revisión  del  Código  con  arre- 
glo al  resultado  de  la  discusión  habida  en  los  Cuerpos  Cole- 
gisladores, introdujo  una  reforma  importante  con  el  desenvol. 
vimiento  y  aclaración  del  principio  de  no  retroactividad  con. 
signada  en  las  trece  reglas  de  las  disposiciones  transitorias 
de  la  edición  reformada;  si  bien  aún  con  tal  reforma  no  se  ha 
aclarado  por  completo  esta  materia,  ni  mucho  menos  se  ha 
seguido  el  camino  más  conforme  con  los  rectos  principios  de 
justicia. 

Sentada  en  la  j.^  de  esas  reglas  transitorias,  la  sub- 
sistencia de  la  legislación  anterior  como  reguladora  de  los 
hechos  realizados  bajo  su  régimen  y  de  los  derechos  de  ellos 
nacidos;  y  declarada  en  la  2.*  la  efectividad  jurídica  de  los 
actos  y  contratos  válidamente  realizados  con  arreglo  á  aqué- 
lla, se  hacia  precisa  como  consecuencia  lógica  una  aclaración 
respecto  á  las  cláusulas  derogatorias;  aclaración  hecha  de 
una  manera  incompleta,  puesto  que  solo  y  expresamente  se 
refiere  á  las  especiales  ó  ad  cantelam^  omitiendo  las  generales. 

En  efecto;  después  del  principio  general  indicado  y  de 
declarar  la  validez  de  los  testamentos  de  mancomún,  de  los 
poderes  para  testar  y  de  las  memorias  testamentarias,  otor- 
gados aquéllos  y  escritas  antes  de  regir  el  Código,  dice  la 
citada  regla  2.*....  y  producirán  su  efecto  las  cláusulas  ad  can^ 

tdam Con    este  precepto,  comprendido  en   tan  breves 

palabras  se  ha  fijado  perfectamente  el  período  de  transición, 
respetando  el  derecho  legítimamente  adquirido  por  el  testa- 
dor al  otorgar  su  testamento  con  la  cláusula  ad  cantelam 
antes  de  regir  el  Código,  para  negar  efectos  á  todos  los  que 
ordenara  con  posterioridad  sin  los  requisitos  exigidos  por 
aquélla.  Y  supuesto  que  en  la  práctica  han  de  presentarse 
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algunas  cuestiones  en  la  aplicación  de  la  ley  á  esta  materia 
es  necesario  tener  muy  presentes  dos  extremos  para  evitar  las 
confusiones  que  fácilmente  pueden  ocurrir.  Primero:  admiti- 
dos los  efectos  de  las  cláusulas  ad  caiitelam,  ordenadas  en 
testamentos  anteriores  al  régimen  del  Código,  la  revocación 
de  ellas  por  el  otorgamiento  de  un  testamento  con  las  solem. 
nidadas  exigidas  por  aquél,  ha  de  hacerse  con  expresión  ó  re- 
producción íntegra  de  las  palabras  ó  señales  especiales  con- 
signadas en  aquéllas,  ó  por  referencia  bastante  que  no  deje 
duda  de  ser  la  voluntad  del  testador.  Y  Segundo:  que  el  tes- 
tamento posterior  válidamente  otorgado  con  arreglo  á  las 
solemnidades  del  Código,  queda  revocado  de  hecho  y  de  dere- 
cho, si  no  contiene  las  condiciones  de  la  cláusula  derogatoria 
consignada  en  otro  de  fecha  anterior  á  1.*^  de  Mayo  de  1889. 

Ahora  bien:  según  queda  expuesto  en  el  número  4  de  este 
Capítulo,  en  el  derecho  anterior  al  Código,  las  cláusulas  de- 
rogatorias eran  generales  y  especiales:  las  primeras,  como  su 
nombre  lo  indica,  se  manifestaban  en  términos  generales, 
negando  todo  efecto  á  las  demás  disposiciones  de  última 
voluntad,  del  mismo  testador,  bien  fueran  anteriores  ó  pos- 
teriores; las  segundas  solo  revocaban  todas  aquellas  que  no 
contuvieran  determinadas  palabras  ó  señales. 

Hecha  esta  distinción;  y  al  conceder  el  derecho  transitorio, 
efecto  legal  á  las  cláusulas  ad  cantelam  de  testamentos  otor- 
gados bajo  el  régimen  de  la  legislación  anterior,  ¿comprende 
igualmente  las  generales  y  especiales,  ó  sólo  éstas?  A  primera 
vista,  difícil  es  resolver  este  punto,  pues  la  regla  2.*  transi- 
toria del  Código  resulta  deficiente,  y  además  no  concuerda 
con  el  espíritu  y  la  letra  del  segundo  párrafo  del  art.  737. 

Esta  disposición  se  refiere  expresamente,  aunque  negán- 
dolas todo  efecto,  á  las  cláusulas  derogatorias  generales  y 
especiales,  pues  si  bien  no  las  dá  tal  denominación,  se  ocupa 
de  ellas  separadamente  en  atención  á  su  forma;  luego  la  regla 
trannitoria  debía  también  haberse  referido  á  ambas  para 
evitar  toda  confusión  y  duda.  Sin  embargo  habla  tan  solo  de 
las  ad  cantelam,  tal  vez  sin  tener  en  cuenta  aquella  distinción 
y  convirtiendo  en  uno  solo  sus  dos  términos. 

Si  hubiera  de  aplicarse  extrictamente  la  regla  de  inter- 
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pretación:  Tnclmsio  unius  est  exclamo  allterius,  se  obtendría 
un  resultado  opuesto  á  los  buenos  principios  de  lógica  y 
equidad,  pues  en  las  cláusulas  derogatorias  generales  y  espe- 
ciales hay  que  considerar  el  mismo  origen,  que  es  la  voluntad 
del  testador;  el  mismo  objeto,  consistente  en  evitar  la  vio- 
lencia, la  coaccfón,  y  los  demás  elementos  extraños  que 
pudieran  influir  en  el  ánimo  de  aquél;  y  el  mismo  fin  que  no 
es,  sino  el  cumplimiento  de  la  verdadera  voluntad  del  mismo. 

De  estos  antecedentes  resulta,  que  las  citadas  cláusulas 
en  sus  dos  clases,  son  de  igual  naturaleza;  pero  atendiendo 
exclusivamente  al  texto  de  la  disposición  transitoria,  las 
especiales  ó  ad  cantelam  consignadas  en  testamento  otorgado 
con  anterioridad  al  Código  surten  todos  sus  efectos  actual- 
mente, al  paso  que  las  generales  no  lo  surtirán,  sea  cualquiera 
la  época  y  fecha  del  testamento  en  que  se  establezcan. 

Ante  tal  anomalía,  creemos  de  un  modo  indudable  que  el 
espíritu  del  Legislador  debe  prevalecer  sobre  el  significado 
material  del  texto,  además  de  que,  el  rigoroso  principio 
denegatorio  de  efectos  retroactivos  impide  en  absoluto  privar 
de  efectos  á  aquellos  actos  que  legalmente  los  tenían  al 
tiempo  de  su  constitución;  pues  de  lo  contrario,  se  llegaría 
también  á  sentar  una  contradicción  palmaria  entre  las  dos 
primeras  reglas  transitorias  y  aun  entre  los  diferentes  extre- 
mos que  comprende  la  segunda.  Y  en  su  consecuencia  puede 
sostenerse  que  las  cláusulas  derogatorias  especiales  ó  ad 
cautelam  y  las  generales  impuestas  en  un  testamento  de  fecha 
anterior  al  Código,  producen  todos  sus  efectos  rigiendo  este 
salvo  la  revocación  solemne  expresa  ó  de  referencia  que 
hiciera  el  testador. 

ARTÍCULO  3.*^ 

8. — En  los  dos  artículos  precedentes  queda  expuesta  la 
doctrina  referente  á  la  ineficacia  de  los  testamentos  por  las 
dos  causas  de  nulidad  y  revocación,  siendo  esta  segunda  la 
que  de  una  manera  directa  puede  afectar  á  la  totalidad  ó  á 
una  parte  del  contenido  de  aquéllos.  Pero  sin  embargo;  las 
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disposiciones  testamentarias  también  pueden  ser  objeto  de 
declaración  parcial  de  nulidad,  cuando  en  ellas  y  por  virtud 
de  la  institución  de  heredero  se  elude  el  cumplimiento  del 
precepto  legal  perjudicando  derechos  legítimamente  adqui- 
ridos por  terceras  personas;  cuya  declaración  de  nulidad 
produce  la  subrogación  del  heredero  instituido  con  el  carácter 
de  voluntario  por  el  verdadero  sucesor  injustamente  prete- 
rido ó  desheredado. 

A  primera  vista  parece,  que  este  lugar  no  es  propio  para 
tratar  de  la  queja  de  inoficioso  testamento,  acción  extraor- 
dinaria que  solo  procede  en  el  caso  de  preterición  ó  deshere- 
dación injusta,  y  por  lo  tanto  á  continuación  de  estas  insti- 
tuciones debe  ser  estudiada.  Pero  sin  embargo,  atendiendo  al 
cuadro  de  materias  que  comprende  el  orden  que  nos  hemos 
propuesto  seguir,  y  á  que  la  citada  queja  es  un  medio  legal 
de  modificar  en  parte  la  última  disposición  del  testador, 
debemos  exponer  en  este  Artículo,  aunque  ^de  una  manera 
breve,  los  principios  generales  que  la  informan,  sin  perjuicio 
de  hacer  la  ampliación  correspondiente  en  la  materia  de 
institución  de  heredero,  como  una  de  las  causas  que  la 
anulan. 

En  Boma,  la  validez  ó  nulidad  de  la  institución  de  here- 
dero, envolvía  la  determinación  de  los  efectos  jurídico-legales 
del  testamento,  ó  su  negación,  puesto  que,  si  era  la  solem- 
nidad interna  y  necesaria  del  testamento,  y  por  consecuencia 
su  cabeza  y  fundamento,  aquél  no  podía  subsistir  cuando  en 
su  esencia  concurriera  un  vicio  de  nulidad,  ó  esta  hubiera 

sido  omitida et  sine  illa  non  esttestamentum Beconocido 

el  principio  de  las  legítimas  y  desenvuelto  con  arreglo  á  la 
clasificación  de  los  herederos  suyos,  suyos  y  necesarios  y 
voluntarios,  los  dos  primeros  habían  de  ser  necesariamente 
instituidos  ó  justamente  desheredados:  y  por  último  la  des- 
heredación justa  con  causa  legal  y  expresa  privaba  de  la 
legítima  al  heredero  á  quien  se  imponía.  La  desheredación 
injusta  sin  causa  ó  con  causa  falsa  no  podía  producir  este 
efecto,  dejando  completamente  á  salvo  el  derecho  de  legítima, 
y  otorgaba  al  desheredado  la  acción  extraordinaria  para 
reclamar  contra  la  institución  por  inoficiosa,  con  el  efecto 
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absoluto  de  no  referirse  solamente  á  la  porción  legitima, 
sino  que  anulada  la  institución  quedaban  nulas  todas    las 
demás  disposiciones  del  testamento. 

La  preterición  de  un  heredero  forzoso  también  producía 
el  mismo  efecto  de  nulidad. 

Las  Leyes  de  Partida  al  reproducir  la  doctrina  romana 
con  todo  su  rigorismo  y  encadenamiento  de  las  instituciones 
sucesorias,  importaron  en  nuestra  legislación  todas  las  dispo- 
siciones referentes  á  la  queja  de  inoficioso  testamento,  su 
naturaleza,  extensión,  personas  que  podían  ejercitarla  en  la 
línea  recta  ascendente  y  descendente  y  en  la  colateral  cuando 
la  institución  recayera  en  persona  torpe  postergando  i  los 
hermanos  y  por  último  en  cuanto  al  tiempo  ó  plazo  de  su 
ejercicio. 

La  L.  del  tít.  19  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  con  su 
espíritu  de  transición  regenerador  del  primitivo  Derecho 
Español,  llevó  á  cabo  una  transformación  completa  é  impor- 
tantísima, pues  al  declarar  la  independencia  absoluta  entre 
los  efectos  de  la  institución  de  heredero  y  los  del  testamento, 
la  extensión  de  la  queja  de  la  inofiolosidad  de  éste,  quedó  limi- 
tada extrictamente  á  reclamar  contra  la  institución  en  cuanto 
fuera  inoficiosa,  percibiendo  el  desheredado  ó  preterido  la 
porción  legítima  que  le  correspondiera,  subsistiendo  la  misma 
institución  en  cuanto  a  los  bienes  que  tuvieran  el  concepto  de 
libres,  así  como  todas  las  demás  cláusulas  del  testamento. 

Consecuencia  de  esto  y  de  la  declaración  de  la  L.  9,  de 
Toro,  los  descendientes  y  ascendientes,  injustamente  deshe- 
redados ó  preteridos,  podían  entablar  la  acción  ó  querella 
de  inoficioso  testamento  como  herederos  forzosos  de  su 
causante,  con  el  solo  efecto  de  percepción  de  su  legítima, 
sin  anular  el  testamento  ni  aun  la  institución  de  heredero 
que  únicamente  se  rescindía  en  cuanto  á  aquella  porción; 
y  con  respecto  á  los  colaterales  ó  hermanos,  perdieron  el 
derecho  de  ejercitar  la  citada  acción  desde  el  momento  que 
fueron  privados  del  concepto  de  herederos  forzosos,  que 
tenían  en  el  único  caso  de  ser  postergados  á  persona  torpe, 
por  haber  quedado  sin  efecto  este  calificativo  y  las  distin- 
ciones que  hicieron  las  leyes  romanas  y  de  Partidas, 
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Con  estos  brevísimos  antecedentes  históricos  podemos 
pasar  á  fijar  el  verdadero  concepto  de  la  queja  de  inoficioso 
testamento  para  después  exponer  la  doctrina  vigente  acerca 
de  ella. 

Se  entiende  por  queja  ó  querella  de  inoficioso  testamento, 
la  acción  que  compete  á  los  herederos  forzosos  preteridos  ó 
injustamente  desheredados  sin  causa  ó  con  expresión  de  ella 
siendo  falsa,  para  reclamar  la  porción  de  bienes  que  como 
legítima  les  corresponde. 

Esta  acción  por  su  objeto  y  efectos  parece  tiene  un  ca. 
rácter  especial  y  extraordinario,  con  el  cual  fué  conocida  en 
nuestra  legislación  anterior;  pero  dado  que  el  Código  civil, 
en  las  disposiciones  relativas  á  la  nulidad  de  los  testamentos, 
á  la  preterición  y  á  la  desheredación  injusta  ó  con  causa 
falsa,  no  establece  distinción  aguna  entre  las  acciones  ordi- 
narias y  extraordinarias  de  nulidad,  no  hay  medio  hábil,  de 
sostener  aquella  teoría,  mucho  menos  teniendo  en  considera- 
ción el  silencio  absoluto  del  mismo  Código  acerca  del  plazo 
en  que  las  mismas  acciones  pueden  ejercitarse;  pues  si  bien 
los  arts.  814  y  851  determinan  los  efectos  de  la  preterición 
y  desheredación  que  anulan  la  institución  ordenada  en  el 
testamento,  nada  dicen  de  la  acción  que  corresponde  á  las 
personas  en  aquellas  comprendidas,  ni  del  plazo  en  que  pue- 
dan entablarla,  siendo  necesario  acudir  al  cap.  3.®  del  último 
título  del  Código  que  trata  De  la  prescripción  de  las  acciones 
por  si  alguno  de  los  preceptos  que  contiene  pudiera  ser 
aplicable. 

La  reforma  introducida  en  la  clasificación  de  los  herede- 
ros forzosos,  hace  variar  el  número  de  las  personas  que  pue. 
den  reclamar  la  nulidad  de  la  institución  de  heredero  por 
causa  de  preterición  ó  desheredación;  pues  como  queda  sen- 
tado, por  la  legislación  anterior  solo  tenían  aquel  concepto  y 
el  ejercicio  de  este  derecho,  los  ascendientes  y  descendientes, 
pero  en  la  actualidad,  se  hallan  en  la  misma  condición,  el 
cónyuge  viudo,  los  hijos  legitimados  por  concesión  real  y  los 
naturales  legalmente  reconocidos,  según  el  precepto  claro  y 
terminante  del  art,  807. 

La  impugnación  de  la  institución  hecha   en  testamento, 
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por  el  heredero  desheredado  ó  preterido,  puede  efectuarse  de 
dos  maneras:  por  el  ejercicio  directo  de  la  acción  contra  el 
instituido  para  que  reconozca  y  abone  la  legítima;  ó  por  ex- 
cepción, cuando  el  desheredado  se  hallare  en  posesión  de  la 
herencia  y  el  instituido  interpusiera  la  acción  correspondiente 
para  percibirla. 

El  efecto  inmediato  de  la  queja  de  inoficioso  testamento 
es  anular  la  institución  de  heredero  en  cuanto  perjudique  los 
derechos  legitimarios  del  actor. 

9. — ^El  derecho  transitorio  desenvuelto  en  las  trece  reglas 
de  la  disposición  del  mismo  nombre  del  Código,  no  tiene  apli- 
cación especial  á  la  materia  de  que  estamos  tratando,  en 
cuanto  los  procedimientos  para  el  ejercicio  de  la  querella,  y 
los  efectos  que  produce,  son  exactamente  los  mismos  de  la 
legislación  anterior. 
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CAPÍTULO  X. 


^1  x*esi8^3C*o  de  los  ciotos  ca.e  úlcl  caci 
-irol  vi.xi.teica.. 


Aktículo  1.^— í.  Origen  y  fundamento  del  Regútro  de  actos  de 
última  voluntad. — 8.  ¿La  publicación  del  Código  civil,  ha 
derogado  el  Real  Decreto  de  14  de  Noviembre  de  1885? 

Aetícülo  2.® — 3,  Organización  dd  Begistro:  Registro  general 
y  Registros  particulares. — 4.  Actos  de  última  voluntad  so- 
metidos á  inscripción. — 6.  Certiikaciones  de  los  asientos: 
personas  que  pueden  pedirlas  y  en  que  casos. 

ARTÍCULO  I.* 

1. — Como  apéndice  de  la  importantísima  materia  de  las 
formas,  y  solemnidades  del  ejercicio  de  la  testamentifación 
activa,  y  antes  de  entrar  en  la  exposición  de  instituciones  que 
son  ó  pueden  ser  su  contenido,  conviene  conocer  el  escasísimo 
número  de  disposiciones  legales  relativas  al  Tlegistro  de  actos 
de  última  voluntad,  el  cual  es  un  elemento  importantísimo 
dentro  del  orden  general  de  la  organización  de  los  Registros, 
y  aún  más  necesario  en  cuanto  se  relaciona  íntimamente  con 
el  de  la  propiedad,  para  dar  mayor  eficacia  á  determinadas 
inscripciones  de  bienes. 

La  importancia  y  aún  la  necesidad  del  Registro  de  los 
actos  de  última  voluntad,  es  grandísima,  pues  si  bien  es  cierto 
que  como  toda  institución  ofrece  en  su  planteamiento  varios 
inconvenientes  de  alguna  trascendencia,  no   puede  sin  em- 
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bargo  desconocerse,  que  en  primer  término,  ha  simplificado 
grandemente  el  modo  de  llegar  al  conocimiento  de  las  dispo- 
siciones testamentarias  otorgadas  por  una  persona,  y  la  apre  - 
oiación  de  cuál  de  ellas  ha  de  cumplirse;  extremo  muy  difícil 
de  comprobar  con  anterioridad  ¿  la  fecha  del  Beal  Decreto  de 
14  de  Noviembre  de  1885,  ocasionando  muchas  contiendas 
judiciales  por  la  aparición  de  un  testamento  después  de  haber 
sido  diferida  la  herencia  abintestato,  ó  á  las  personas  desig- 
nadas en  otra  disposición. 

Como  consecuencia  necesaria,  la  implantación  del  Regis- 
tro de  que  tratamos,  ofrece  á  los  testadores  la  seguridad  del 
cumplimiento  de  su  verdadera  voluntad;  garantiza  los  dere- 
chos creados  por  ella;  y  lo  que  es  más,  envuelve  la  confir- 
mación legal  de  todos  aquellos  actos  válidamente  realizados 
como  emanación  del  dominio  adquirido  por  el  derecho 
hereditario  y  cuyos  actos  en  su  constitución  y  efectos 
pueden  hacer  referencia  á  favor  ó  en  contra  de  terceras  per- 
sonas. 

En  la  época  anterior  á  la  fecha  del  Real  Decreto  citado, 
no  habíanlas  Registro  de  los  actos  de  última  voluntad,  si  tal 
nombre  podía  dársele,  que  el  índice  del  Decanato  de  cada 
Colegio  Notarial  donde  se  inscribían  periódicamente  todos 
los  documentos  otorgados  por  los  Notarios  del  Distrito,  y 
conforme  á  los  índices  particulares  que  aquellos  habían  de 
hacer  y  autorizar.  Este  sistema  era  incompleto  y  confuso: 
incompleto,  porque  no  existía  un  centro  general  donde  se 
refundieran  todos  esos  índices  de  Distrito:  y  confuso,  porque 
indistintamente  y  bajo  el  orden  cronológico  del  otorgamiento 
eran  inscritos  todos  los  documentos  autorizados  por  cada 
Notario,  sin  distinción  de  clases  ni  objetos. 

Lod  inconvenientes  de  esta  forma  de  índices  particulares, 
eran  grandísimos  y  con  gran  facilidad,  á  pesar  de  los  llama- 
mientos en  los  periódicos  oficiales  y  de  observarse  tcdos  los 
trámites  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento, se  hacían  declaraciones 
de  herederos  abintestato  habiendo  fallecido  el  causante  bajo 
disposición  testamentaria,  desconocida  por  no  tenerse  noticia 
del  tiempo  y  lugar  en  que  la  otorgó;  ó  bien  se  adjudicaba  la 
herencia  por  un  testamento  que  había  sido  revocado  por  el 
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testador,  ignorándose  igualmente,  cuándo,  dónde  y  en  qué 
forma  lo  verificó. 

Además,  una  necesidad  legalmente  sentida,  procedente  de 
los  efectos  de  la  inscripción  de  los  bienes  adquiridos  por 
herencia  y  de  la  transmisiones  de  que  después  pudieran  ser 
objeto,  con  relación  á  terceros,  imponía  también  la  conve- 
niencia de  una  institución  que  sirviera  de  medio  comprobante 
de  la  procedencia  cierta  y  verdadera  de  aquellos  bienes. 

El  remedio  á  los  inconvenientes  apuntados,  y  la  consecu- 
ción de  estos  efectos,  se  propuso  el  Legislador  con  el  Real 
Decreto  de  14  de  Noviembre  de  1886,  creando  el  Registro  de 
los  actos  de  última  voluntad,  formando  de  él  una  sección  es- 
pecial y  reservada  en  la  Dirección  general  de  los  Registros 
civil,  de  la  propiedad  y  del  Notariado. 

El  fundamento  de  esta  institución  fué  explicado  con  bas- 
tante claridad  en  la  exposición  del  citado  Real  Decreto  y  no 
es  otro  que  el  asegurar  los  derechos  del  adquirente  de  bienes 
que  procedían  de  sucesión  testamentaria  voluntaria  ordenada 
en  favor  del  vendedor.  El  art.  23  de  la  Ley  Hipotecaria  dis- 
puso que  los  títulos  mencionados  en  los  arts.  2  y  5,  que  no 
estuvieren  inscritos  no  perjudicaban  á  terceros;  añadiendo  el 
segundo  párrafo,  que  la  incripción  de  los  bienes  inmuebles  ó 
derechos  adquiridos  por  herencia  ó  legado,  no  perjudicará  á 
tercero  si  no  hubiesen  transcurrido  cinco  años  desde  la  fecha 
de  la  misma.  Con  esta  disposición  se  originó  la  duda,  de  si  los 
testamentos  quedaban  ó  no  comprendidos  en  ella  y  si  los 
bienes  adquiridos  ó  inscritos  bajo  ese  título,  producían  ó  no 
efectos  en  perjuicio  de  tercero.  La  no  existencia  del  Registro 
de  actos  de  última  voluntad,  exigia  esas  precauciones  de  la 
Ley  Hipotecaria,  pues  si  bien  el  testamento  era  bastante 
para  acreditar  la  condición  del  heredero,  no  podía  justificarse 
fácilmente  si  el  testador  había  fallecido  con  otra  disposición 
derogatoria  de  aquél,  La  reforma  parcial  de  la  Ley  Hipote- 
caria publicada  en  17  de  Julio  de  1877,  dejó  resueltas  y  á 
salvo  algunas  de  esas  dificultades,  añadiendo  un  tercer  pá- 
rrafo al  citado  art.  23,  por  el  cual  quedan  exceptuados  de  la 
limitación  anterior,  los  casos  de  herencia  testada  ó  intestada? 
cuando  recaiga  en  herederos  necesarios. 
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Esta  reforipa,  aclaró  por  completo  la  situación  legal  de 
los  compradores  de  bienes  que  fueron  adquiridos  por  el  pri- 
mitivo vendedor  á  título  de  herencia  voluntaria,  pues  como 
aparece  la  fecha  de  la  inscripción  a  nombre  del  heredero 
voluntario,  y  á  contar  de  ella,  empieza  á  correr  el  plazo  de  los 
cinco  años,  transcurridos  que  sean  éstos,  esa  primera  inscrip- 
ción se  consolida,  perjudica  á  terceros  y  el  comprador  ó  ad- 
quirente  obtiene  la  confirmación  de  su  derecho. 

La  transmisión  de  los  bienes  por  una  persona  que  á  su  vez 
los  adqpirii6  en  el  concepto  de  heredero  de  otra,  es  legítima 
en  tanto  ese  primer  título  ó  concepto  lo  sea  igualmente:  y  por 
esta  razón  es  indudable  que  el  Registro  de  actos  de  última  vo. 
luntad  produce  beneficios  importantísi  mos,  pues  sus  asientos 
pueden  servir  para  la  justificación  del  derecho  de  suceder; 
y  además  es  una  garantía  que  completa  la  serie  de  las  esta- 
blecidas por  la  Ley  Hipotecaria  y  el  Registro  de  la  propiedad. 

2. — Por  el  Real  Decreto  de  14  de  Noviembre  de  1886,  se 
organizó  en  la  Dirección  de  los  Registros  el  llamado  de  los 
actos  de  última  voluntad,  que  empezó  á  funcionar  el  día  1.** 
de  Enero  siguiente,  practicándose  las  anotaciones  en  la  forma 
por  aquél  prevenida  y  expidiéndose  las  certificaciones  nece- 
sarias para  las  operaciones  de  testamentaría  y  declaraciones 
de  fallecimiento  abintestato.  Sin  interrupción  alguna  se  han 
obtenido  el  objeto  y  efectos  del  Registro:  y  aún  en  la  actua- 
lidad se  siguen  haciendo  las  inscripciones  de  los  testamentos 
otorgados  con  arreglo  a  las  disposiciones  del  Código  vigente. 

Pero  ahora  bien,  y  aparte  de  la  razón  científica  que  abona 
y  justifica  lanecesidad  delRegistro  de  actos  de  última  voluntad 
¿existe  razón  legal  que  igualmente  justifique  su  continuación 
después  publicado  el  Código  civil?  ó  mejor  dicho  ¿éste  ha 
derogado  el  Real  Decreto  de  creación  de  aquél?  En  el  aspecto 
meramente  práctico  es  indudable  la  contestación  negativa, 
pues  el  Registro  subsiste  con  todos  los  efectos  de  su  institu- 
ción, según  acabamos  de  indicar.  Mas  si  nos  detenemos  en 
una  rápida  ojeada  de  las  disposiciones  del  Código,  se  obtendrá 
la  demostración  en  contrario,  que  puede  fundarse;  Frímero, 
en  la  disposición  final  derogatoria  del  mismo;  Segundo^  en  las 
declaraciones  que  contiene  respecto  á  ciertas  leyes  no  incluí- 
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das  en  él,  p^rp  que  continúan  vigentes;  y,  Tercero^  en  el  con- 
traste que  resulta  de  la  omisión  de  la  materia  que   estamos 
tratando  y  el  establecimiento  expreso  de  ciertos  Registros 
especiales. 

Primero:  examinadas  en  los  Capítulos  precedentes  de  esta 
obra,  las  diez  secciones  que  comprende  el  cap.  l.**,tít.  8.^, libro 
3.®  del  Código,  no  aparece  ninguna  disposición  que  directa 
ni  indirectamente  se  refieraa  lanecesidad  deconocer  el  resul- 
tado que  ofrezcan  los  asientos  del  registro  respecto  á  los  tes- 
tamentos que  hubiere  otorgado  una  persona,  de  cuya  sucesión 
se  trate;  así  como  también  se  observa  el  mismo  silencio  en  las 
disposiciones  que  regulan  la  protocolización  del  testamento 
ológrafo  y  de  los  otorgados  sin  autorización  de  Notario,  punto 
en  el  cual  procedía  perfectamente  una  indicación  que  sirviera 
como  de  precedente  para  en  una  sección  aparte  desenvolver 
ó  intercalar  los  preceptos  del  Decreto  de  1886.  La  disposición 
final  derogatoria  del  art.  1976,  deja  sin  efecto  todos  los  cuer- 
pos legales,  usos  y  costumbres  que  constituyen  el  derecho 
civil  común  en  todas  las  materias  que  son  objeto  del  Código; 
de  ese  derecho  civil  común  formó  parte  el  citado  Real  Decreto 
que  por  su  mismo  nombre  es  un  cuerpo  legal,  y  por  conse- 
cuencia quedó  derogado  y  sin  efecto  alguno.  Segundo:  en 
confirmación  de  lo  expuesto  en  el  número  precedente,  tene- 
mos el  criterio  seguido  por  el  mismo  Legislador  del  Código 
con  relación  ¿  varias  leyes  especiales,  como  las  de  aguas, 
minas  y  propiedad  intelectual,  las  cuales  declara  expresa- 
mente vigentes  salvo  las  ligeras  modificaciones  que  en  ellas 
introduce  el  breve  articulado  del  Código;  y  aún  más,  si  en 
éste  sigue  el  mismo  criterio  respecto  á  las  leyes  de  los  Regis- 
tros civil  y  de  la  propiedad,  no  hay  razón  alguna  que  justi- 
fique la  omisión  absoluta  del  Real  Decreto  que  instituyó  el 
Registro  de  los  actos  de  última  voluntad.  Y  Tercero:  si  acaso 
se  pretendiera  justificar  esa  omisión  fundándose  en  la  natu- 
raleza especial  que  puede  atribuirse  á  este  Registro,  en  rela- 
ción con  la  de  los  dos  anteriores,  que  puede  considerarse  en 
un  carácter  más  general,  por  la  diversidad  de  los  actos  que 
son  su  objeto,  no  puede  desconocerse  la  inconsecuencia  del 
Legislador,  en  tanto  que  expresamente  establece  en  el  mismo 
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Código  otro  Eegistro  aún  más  especial,  denominado  de  tutelas 
que  se  lleva  en  los  Juzgados  de  primera  instancia. 

En  conclusión;  nosotros  opinamos  que  el  Registro  de  los 
actos  de  última  voluntad  creado  por  el  Decreto  de  1885, 
subsiste  y  debe  subsistir;  pues  la  razón  científica  y  la  nece- 
sidad práctica,  emanada  de  los  preceptos  de  la  Ley  Hipote- 
caria, están  muy  por  encima  del  criterio  ó  inconsecuencia 
del  Legislador  del  Código,  que  á  pesar  de  todo  y  de  una 
manera  implícita  ha  tenido  que  reconocerlo,  en  el  mero  hecho 
de  continuar  funcionando  el  indicado  Registro. 


ARTICULO  2: 

3. — Expuesta  en  el  Artículo  precedente  laparte  fundamen- 
tal y  el  origen  del  Registro  de  los  actos  de  última  voluntad, 
procede  tratar  ahora  del  aspecto  meramente  positivo  con 
arreglo  al  desenvolvimiento  dado  á  la  citada  institución  por 
el  Real  Decreto  de  14  de  Noviembre  de  1886  que  empezó  á 
regir  en  1.^  de  Enero  de  1886. 

La  organización  del  Registro  de  actos  de  última  voluntad, 
es  muy  sencilla  por  el  corto  número  de  elementos  que  la 
componen,  reducidos  á  la  sección  del  Registro  general  que 
radica  en  la  Dirección  general  de  los  Registros  civil,  de  la 
la  propiedad  y  del  Notariado;  en  cuya  sección  se  refunden  los 
Registros  particulares  que  se  llevan  en  los  Decanatos  de 
los  Colegios  particulares  de  España  y  Ultramar,  y  en  las 
Agencias  consulares  españolas  en  el  extranjero.  De  modo  que 
la  inscripción  de  los  testamentos  pasa  por  los  siguientes  trá- 
mites; del  Notario  y  Párroco  autorizante,  al  Decanato  del 
Colegio  Notarial  del  territorio;  y  de  éste  al  Registro  general, 
al  cual  los  Agentes  consulares  en  el  extranjero  remiten  direc- 
tamente los  antecedentes  de  los  testamentos  otorgados  ante 
ellos  por  españoles. 

Para  la  formación  de  los  Registros  tanto  particulares, 
como  el  general,  el  art.  6.*^  del  citado  Real  Decreto,  determina 
las  personas  que  tienen  la  obligación  de  proporcionar  los 
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datos  necesarios  para  el  efecto  de  la  inscripción  de  todos  los 
actos  de  última  voluntad  otorgados  solemnemente  ante  No- 
tario ó  Párroco,  en  la  Península,  islas  adyacentes  y  Ultra- 
mar: y  esos  testamentos  son  los  que  componen  el  Registro 
particular  de  cada  Colegio  Notarial,  practicándose  la  inscrip- 
ción por  la  nota  ó  comunicación  que  el  Notario  ó  Párroco 
autorizante  ha  de  dirigir  al  Decano  en  el  preciso  término  de 
tercero  día,  expresando  los  nombres  y  apellidos  de  los  otor- 
gantes, su  naturaleza,  vecindad  ó  domicilio,  estado,  nombres 
y  apellidos  de  sus  padres,  lugar  y  fecha  del  otorgamiento, 
clase  de  testamento  y  las  observaciones  que  sean  pertinentes. 
Expedida  que  sea  por  el  Notario  la  anterior  comunicación  lo 
hará  constar  por  nota  marginal  en  la  escritura  matriz. 

Pero  ahora  bien:  los  testamentos,  como  queda  consignado 
en  Capítulos  precedentes  de  esta  obra,  pueden  otorgarse  con 
ó  sin  autorización  de  Notario,  siendo  necesario  para  que  pro- 
duzcan efectos  en  el  segundo  caso,  el  expediente  judicial  de 
protocolización.  En  su  consecuencia,  el  Registro  general  ne- 
cesariamente había  de  ser  incompleto,  si  solo  podían  ser 
objeto  de  la  inscripción  los  testamentos  otorgados  ante  No- 
tario, que  al  autorizarlos  les  dá  la  fuerza  de  documentos  pú- 
blicos. Para  evitar  esto,  el  mismo  art.  6.*^  en  consonancia  con 
los  incisos  segundo  y  tercero  del  art.  2.*  impone  á  los  Jueces 
de  primera  instancia  el  mismo  deber  de  dirigir  la  conveniente 
comunicación  al  Decano  del  Colegio  Notarial  del  territorio, 
insertando  en  ella  los  autos  en  que  se  declare  haber  lugar  á 
la  protocolización  de  testamentos  otorgados  verbalmente,  ó 
por  cédula  privada,  y  de  las  memorias  testamentarias  con- 
forme al  resultado  de  las  diligencias  practicadas. 

Con  todas  las  comunicaciones  de  los  Notarios,  Párrocos 
y  Jueces,  recibidas  en  cada  Decanato  se  forma  el  respectivo 
Registro  particular,  remitiéndose  á  mediados  y  a  fin  de  mes  á 
la  Dirección  general,  copia  literal  autorizada  de  todas  las 
inscripciones  verificadas  en  la  precedente  quincena,  para  ser 
transcriptas  en  el  Registro  general;  en  el  cual,  además  por 
el  mismo  orden  cronológico  y  por  índice  alfabétíeo  se  trans- 
cribirán los  datos,  que  directamente  remitan  los  Cónsules  y 
Agentes  diplomáticos  de  España  en  el  extranjero,  referentes 
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k  los  testamentos  que  los  españoles  hubieren  otorgado  ante 
ellos  y  con  su  autorización. 

Para  la  mayor  facilidad  en  el  modo  de  formar  y  llevarse 
el  Registro  de  actos  de  última  voluntad,  en  sus  dos  secciones 
general  y  particular  ó  territorial,  las  inscripciones  se  practi- 
can en  hojas  impresas  y  encasilladas,  correspondiendo  áoada 
casilla  los  siguientes  datos:  1.*  nombres  y  apellidos  de  los 
otorgantes:  2.*  su  naturaleza:  3.*  vecindad  ó  domicilio:  4.*  es- 
tado: 6.*  nombres  y  apellidos  de  los  padres:  6.*  Notario,  Pá- 
rroco ó  Agente  consular  que  haya  autorizado  el  acto;  Juez 
que  dictó  el  auto  ordenando  la  protocolización  y  Escribano 
que  hubiere  intervenido  en  las  diligencias:  7.*  población  en 
que  se  verificó  el  otorgamiento  ó  protocolización:  8.*  fecha 
en  que  estos  actos  tuvieron  lugar:  9.*  clase  del  testamento:  y 
10.*  las  observaciones  que  procedan. 

Prewjticada  la  inscripción  con  tales  condiciones,  es  indu- 
dable se  obtiene  la  seguridad  completa  en  cuanto  a  la  iden- 
tidad de  la  persona  del  testador:  y  siendo  un  resultado  nece- 
sario el  conocimiento  de  todas  las  disposiciones  testamentarias 
otorgadas  por  una  persona  y  cuál  de  ellas  ha  de  cumplirse 
por  ser  la  última  en  el  orden  de  fechas,  se  garantiza  de  una 
manera  positiva  y  cierta  el  derecho  de  sucesión  en  favor  de 
los  llamados  en  el  testamento  ó  en  su  defecto  por  la  ley;  ade- 
más de  la  perfección  y  consolidación  de  los  efectos  con 
relación  á  terceros  de  la  inscripción  en  el  Registro  de  la  pro- 
piedad, de  los  bienes  y  derechos  reales  adquiridos  por  la  su- 
cesión. 

4. — En  el  número  anterior  queda  indicado  que  tanto  en 
el  Registro  general  como  en  los  particulares,  han  de  ser  ins- 
criptos todos  los  actos  de  última  voluntad  otorgados  ante 
Notario  ó  Párroco;  y  los  declarados  protocolizables  por  auto 
judicial. 

Con  este  objeto  el  art.  2.®  del  Real  Decreto  de  14  de  No- 
viembre de  1886,  prescribe  y  especifica  los  actos  de  última 
voluntad  que  están  sujetos  á  inscripción,  declarando  en  pri- 
mer término  comprendidos  en  ellos,  los  testamentos  abiertos 
acerrados,  codicilos,  poderes  para  testar,  revocaciones,  re- 
tractaciones de  éstas,  y  en  una  palabra,  todas  aquellas  dispo- 
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sioíones  que  con  carácter  de  testamentarias,  producen  la 
transmisión  y  adquisición  de  bienes  y  derechos. 

El  segundo  inciso  del  mismo  art.  2.^  declara  igualmente 
sometidos  á  la  inscripción  en  el  Registro,  á  todos  aquellos  tes- 
tamentos cuya  forma  de  otorgamiento  verbal  ó  de  escritura 
privada,  que  hayan  sido  mandados  protocolizar  por  la  auto- 
ridad judicial  competente,  así  como  los  actos  de  protocoliza- 
ción de  las  memorias  testamentarias:  y  por  último,  líis  senten- 
cias ejecutorias  que  afecten  á  la  validez  de  las  disposiciones 
testamentarias,  también  han  sido  sometidas  al  requisito  del 
Registro  por  el  tercer  inciso  del  citado  artículo. 

Habiendo  introducido  la  publicación  del  Código  civil,  una 
modificación  completa  en  el  número,  clases  y  sMemnidades 
de  los  testamentos,  claro  es,  se  nota  una  gran  diferencia  en 
las  denominaciones  de  los  documentos  ó  actos  de  última  vo- 
luntad que  han  de  ser  inscriptos;  pero  esto  no  significa  ni 
implica  dificultad  alguna  en  cuanto  el  Decreto  del  85  creó  el 
Registro  para  todos  los  actos  de  última  voluntad,  entonces 
admitidos,  y  suprimidos  hoy  unos,  modificados  otros  é  intro- 
ducidos otros  nuevos;  pero  los  dos  primeros  siguen  surtiendo 
sus  efectos  durante  el  período  transitorio.  Y  á  pesar  de  esta 
modificación,  el  Registro  subsiste  con  la  misma  organización 
y  objeto;  y  no  puede  quedar  duda,  que  todas  las  formas  ad- 
mitidas en  el  Código  como  medios  de  manifestación  de  la 
última  voluntad,  se  hallan  sometidas  al  requisito  de  la  ins- 
cripción, bien  seguidamente  á  su  otorgamiento,  por  haber 
tenido  lugar  ante  Notario,  Párroco  ó  Agente  consular,  ó  bien 
después  de  las  diligencias  de  protocolización. 

5. — Los  asientos  del  Registro  de  actos  de  última  volun- 
tad, considerado  aquél  como  una  oficina  pública,  no  solo  pro- 
ducen efectos  de  justificación,  sino  que  las  certificaciones  que 
se  expidan  de  lo  que  de  aquéllos  resulte,  son  absolutamente 
necesarias  é  insustituibles  en  todos  aquellos  actos  que  dan 
fuerza  legal  á  los  efectos  de  transmisión  causados  por  el  falle- 
cimiento de  una  persona. 

Sin  perjuicio  del  carácter  público  asignado  á  la  oficina 
del  Registro  por  razón  de  su  objeto  y  efectos,  hay  que  reco- 
nocer en  él,  el  concepto  de  reservado  por  su  naturaleza,  pues 
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la  publicidad  de  sus  asientos  está  sometida  á  determinadas 
condiciones  relacionadas  con  la  importancia  de  la  testamen- 
tiñcación.  Así  lo  declara  expresamente  el  art.  4.®  del  Real 

Decreto,  al  disponer El  Registro  general  y  los  particulares 

de  cada  Colegio  Notarial  serán  resefvados  bajo  la  responsabili- 
dad del  personal  destinado  á  este  servicio  en  la  Direc^ción  y  De* 

canato  de  los  Colegios  Notariales Este  precepto,  declarando 

la  reserva  de  los  asientos  del  Registro,  es  la  base  de  la  limi* 
tación  en  el  número  d^  las  personas  que  pueden  pedir  y  ob- 
tener certificación  de  los  asientos  del  mismo,  limitación 
consignada  en  el  segundo  párrafo  del  mismo  art.  4.^  cuya 
redacción  perfectaínente  clara  y  sencilla  no  dá  lugar  á  duda 
alguna. 

Las  certificaciones  se  expiden  únicamente  á  instancia  de 
los  Jueces  y  Tribunales,  de  los  mismos  otorgantes  del  docu- 
mento á  que  aquella  se  contrae,  acreditando  su  personalidad, 
y  también  á  instancia  de  terceras  personas,  siempre  que  en 
legal  forma  justifique  el  fallecimiento  de  aquélla  que  se  desea 
saber  si  otorgó  ó  no  disposición  testamentaria.  De  modo  que 
las  certificaciones  pueden  pedirse  y  ser  expedidas  en  vida  de 
los  otorgantes  y  después  de  su  muerte;  pero  en  el  primer 
caso  solo  &  instancia  de  ellos  mismos. 

Las  certificaciones  se  expiden  por  el  Oficial  jefe  del  ne- 
gociado con  el  V.**  B.**  del  Director  en  papel  del  sello  corres- 
pondiente y  mediante  el  pago  de  los  derechos. 

Las  indicadas  certificaciones  son  necesarias  en  toda  testa- 
mentaria judicial  ó  extrajudicial  y  en  las  declaraciones  de 
herederos  abintestato.  Por  consiguiente,  cuando  el  Notario 
dé  fe  de  la  partición  y  adjudicación  de  los  bienes  transmisi- 
bles por  herencia,  exigirá  la  presentación  del  certificado 
expedido  en  el  Registro  general,  para  cerciorarse  de  si  el 
testamento,  en  virtud  del  cual  se  practican  las  operaciones, 
es  ó  no  el  que  debía  cumplirse,  uniendo  el  mismo  certificado 
á  la  escritura  matriz,  é  insertándole  en  las  copias  ó  testimo- 
nios que  de  ella  se  deduzcan. 

En  las  testamentarías  judiciales,  bien  por  seguirse  el  juicio 
del  mismo  nombre,  ó  por  ser  necesaria  la  aprobación  judicial, 
también  es  indispensable  la  presentación  y  unión  á  Iqs  autos. 
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del  certificado  del  Registro  para  que  el  Juez  resuelva  lo  que 
estime  procedente,  en  su  vista  y  conforme  al  resultado  de 
aquéllos. 

Y  por  último,  en  las  declaraciones  de  herederos  abintes- 
tato,  también  se  ha  de  unir  á  los  autos  el  certificado  del  Re- 
gistro, que  ha  de  ser  negativo,  es  decir,  que  no  ha  de  haber 
en  él  asiento  alguno  respecto  a  la  persona  de  cuya  sucesión 
se  trate. 

Como  consecuencia  de  todo  lo  expuesto  y  á  la  vez  como 
sanción  del  objeto  que  se  propuso  el  Legislador  al  dictar  el 
Real  Decretó  de  creación  del  Registro  de  los  actos  de  última 
voluntad,  el  art.  10  impone  a  los  Registradores  de  la  propie- 
dad, la  obligación  de  suspender  por  defecto  subsanable  la 
inscripción  de  los  bienes  adquiridos  por  herencia  testada  ó 
intestada,  siempre  que  la  certificación  no  haya  sido  insertada 
en  el  testimonio  de  adjudicación. 
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CAPÍTULO  XI. 

Abtícülo  1.** — J.  Del  conte7iido  de  los  testamentos:  disposición 
nes  quepK,eden  ordenarse  en  tUos, 

Abtícülo  2.**. — 2  De  la  institiccidn  de  heredero:  en  qué  consiste. 
3.  Su  origen,  historia  y  desenvolvimiento  positivo  en  él  De- 
recJio  Español.  4  Concepto  de  la  instittición  de  heredero 
antes  y  después  de  la  publicación  del  Ordeyyxmiento  de  AU 
cala:  efectos  de  ese  concepto  con  relación  &  la  validez  ó  nuli- 
dad del  testamento 

Artículo  3.**.— 5  De  la  capacidad  paro  suceder  por  testamento: 
qué  se  entiende  por  heredero:  sus  clases.  6  Personas  que 
pueden  ser  instituidas:  incapacidades  de  las  Leyes  de  Par- 
tida  y  de  las  posteriores.  7  Disposiciones  del  Código  vigen- 
te. 8  Regla  transitoria. 

Artículo  4.*^. — 9  Libertad  ó  restricción  en  la  institución  de 
heredero:  principios  en  que  se  funda  cada  una  de  esas  teo- 
rías. 10  Requintos  qus  ha  de  tener  la  institución,  11  Sic 
forma:  pura:  condicional:  qué  es  condición:  sus  caracteres  y 
requisitos  esenciales:  sus  clases:  institución  desde  ó  hasta 
cierto  día.  12  Begla  transitoria. 

Artículo  6.**. — 13  Efectos  que  produce  la  institución  de  here- 
dero: efectos  de  la  hecha  puramente:  efectos  de  la  condicio- 
nal según  la  naturaleza  de  la  condición  impuesta:  efectos 
para  la  diviñón  ¿le  la  heí'encia  cuando  sean  varios  los  ins- 
tituidos. 14  Begla  transitoria. 

Artículo  6.**. — 15  Causas  que  extinguen  la  institu^ón  de 
lieredero. 
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ARTÍCULO  I." 

1. — Tratando  en  el  Capítulo  1.®  de  esta  obra,  del  concepto 
del  derecho  hereditario  y  del  fundamento  de  la  testamenti- 
facción  activa,  ó  facultad  de  testar,  decíamos  que  el  cumpli- 
miento de  los  deberes  del  hombre  atendida  su  naturaleza, 
es  la  causa  determinante  del  ejercicio  del  mismo  derecho  de 
testamentifacción,  que  manifestándose  en  la  última  voluntad 
de  aquél,  ordena  todo  lo  concerniente  á  los  bienes  y  derechos 
que  le  pertenecen  con  el  carácter  de  transmisibles;  ejercita 
derechos  personalísimos  é  intransmisibles  á  terceros  y  que 
solo  pueden  ser  efectivos  por  medio  del  testamento:  y  por 
último,  declara  ó  cumple  deberes,  que  pueden  ser  también 
objeto  de  otras  formas  de  libre  elección  concedida  por 
la  ley. 

En  virtud  de  esto  puede  decirse  á  pfHori  que  el  contenido 
de  los  testamentos  es  el  conjunto  de  todas  aquellas  disposicio- 
nes que  el  testador  puede  ordenar  en  él,  con  relación  á  sus 
bienes  y  derechos  transmisibleR,  bien  transmitiéndolos  á  ter- 
ceras personas  ó  dándoles  el  destino  que  crea  conveniente:  el 
ejercicio  de  los  derechos  que  también  le  corresponden,  pero 
con  el  carácter  de  intransmisibles  y  que  se  refieren  á  terce- 
ras personas:  y  la  declaración  de  determinados  deberes  cuyo 
cumplimiento  es  meramente  personal,  bien  tenga  éste  lugar 
en  vida  ó  con  posterioridad  á  la  muerte  por  medio  de  la  dis- 
posición testamentaria. 

Pero  ahora  bien;  las  disposiciones  que  tienen  los  tres 
aspectos  indicados,  constituyen  cada  una  de  por  sí  y  con 
independencia  de  las  demás,  verdaderas  instituciones  jurí  • 
dicas  de  naturaleza  y  efectos  completamente  distintos,  que 
hacen  que  aquéllas  hayan  de  ser  comprendidas  en  los  diver- 
sos órdenes  privados,  con  separación  muchas  de  ellas  del  de 
sucesiones,  pues  en  otro  caso  se  incluirían  en  éste  todas  ó  la 
mayor  parte  de  las  instituciones  del  derecho  civil. 

Las  disposiciones  referentes  á  los  bienes  y  derechos 
transmisibles  del  testador,  constituyen  el  grupo  que  debe 
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ser  estudiado  en  eate  lugar  por  ser  no  solo  parte  iutagraufce 
de  la  sucesión  testamentaría,  sino  que  es  una  conseouenoia 
ineludible  de  la  facultad  de  testar  en  su  aspecto  jurídioo- 
eoonómiüo.  Así,  pues,  sin  perjuicio  de  que  en  la  enumera- 
ción de  las  disposiciones  que  puede  contener  uu  testamento 
se  comprendan  todas  aquellas  relativas  al  orden  familiar  en 
cualquiera  de  sus  manifestaciones,  al  cuasi  familiar  y  al  que 
én  general  se  retiere  á  la  existencia  de  los  deberes,  diremos: 
que  en  cuanto  al  citado  orden  jurídico-ecouómico,  las  dis- 
posiciones del  testamento  pueden  referirse  a  la  insbitución 
de  heredero,  sustituciones,  mandas  ó  legados,  legítimas,  des- 
hederación  y  además  á  aquello  que  como  común  á  las  suce- 
siones, testamentaría  y  abintestato,  participa  de  la  natura- 
leza de  ambas. 

En  vista  de  esto,  el  nombramiento  de  tutor  y  de  vocales 
del  consejo  de  familia,  la  autorización  k  la  mujer  para  que 
continúe  ejerciendo  la  patria  potestad  sobre  los  hijos  en  el 
caso  que  contraiga  segutídas  nupcias,  el  reconocimiento  de 
un  hijo  natural,  y  otra  infinidad  de  disposiciones  de  esta 
índole  que  personalmente  pueden  adoptarse  en  los  testa- 
mentos, si  bien  por  lo  tanto  forman  parte  del  contenido  de 
éstos,  su  estudio  es  más  propio  de  otro  lugar,  por  su  natu- 
raleza especial  de  instituciones  jurídicas  que  forman  parte 
del  núcleo  llamado  derecho  de  familia^  patria  potestad,  etcé- 
tera, etc.  y  porque  en  ellos  no  hay  derecho  de  sucesión. 

ARTÍCULO  2.' 

2. — La  institución  de  heredero  es  una  de  las  disposiciones 
más  importantes  propias  de  los  testamentos,  puesto  que  en 
ella  radica  la  continuación  de  la  personalidad  del  testador 
salvas  las  limitaciones  que  éste  la  hubiere  impuesto.  Como 
tal  se  la  ha  definido;  el  nombramiento  que  hace  el  testador, 
en  su  testamento  de  la  persona  ó  personas  que  han  de  suoe- 
derle  en  la  universalidad  de  sus  derechos  activos  y  pasivos 
transmisibles:  definición  intimamente  relacionada  con  la  de 
herencia,  considerada  como  la  sucesión  en  todos  los  bienes, 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  ?34- 

derechos  y  obligaciones  que  no  se  extingan  por  la  muerte 
de  una  persona. 

Estas  definiciones  se  distinguen  de  todas  las  demás  que 
se  han  dado  por  algunos  autores,  por  su  carácter  exclusiva- 
mente romano:  pero  es  necesario  reconocer  en  ellas  la  verda- 
dera expresión  científica  y  pr&ctica  de  lo  que  defijien, 
haciéndolas  aceptables  y  preferibles  á  todas  las  demás. 

La  definición  legal  de  la  institución  de  heredero,  la 
hallamos  en  el  art.  660  del  Código,  que  dice.....  Llámase 
heredero  al  que  sucede  á  titulo  universal^  y  legatario  al  que 
sucede  á  título  particular 

Estas  definiciones  tan  categóricas  y  sencillas  al  parecer, 
no  sirven  para  la  determinación  de  los  elementos  ú  objetos 
sobre  que  recaen  el  título  universal  y  el  particular  de  succr 
sión;  representan  si  él  aspecto  nieramente  práctico,  pero  tan 
independiente  y  abstracto  que  excluyen  toda  idea  funda- 
mental ó  científica.  Y  si  bien  es  cierto  que  el  concepto  dife- 
rencial eni^e  el  heredero  y  el  legatario  consiste  en  la  natu- 
raleza y  extenisión  del  título  con  que  suceden,  debió  sin 
embargo  el  Legislador  haber  expresado  con  mayor  claridad 
es€ks  definiciones,  dando  cabida  en  ellas  al  aspecto  científico 
y  jurídico.  Aún  así,  nosotros  las  consideramos  admisibles, 
como  definiciones  meramente  legales,  si  bien  preferimos  la 
anteriormente  indicada  que,  aunque  procedente  del  Derecho 
Aomano,  obedece  á  principios  científicos. 

El  art.  659  del  Código,  completa  en  parte  las  de  ficien- 
cias  que  acabamos  de  exponer  con  respecto  al  660,  diciendo 
al  definir  la  herencia,  que  esta....  comprende  todos  los  biefies, 
derechos  y  obligaciones  de  una  persona^  que  no  se  extingan 

por  su  muerte Pues  bien;  relacionando  prácticamente  los 

dos  citados  artículos,  tenemos  el  concepto  de  la  herencia  y 
el  carácter  que  respecto  á  ella  adquieren  el  heredero  y  el 
legatario,  la  diferencia  que  entre  ambos  resulta,  más  el  di- 
verso concepto  que  pueden  tener  por  razón  de  la  forma  en 
que  fueren  ordenados  la  institución  y  el  legado,  que  princi- 
palmente, y  con  respecto  al  heredero,  explica  el  art.  768 

El  heredero  instituido  en  una  cosa  cierta  y  determinada^  será 
considerado  como  legatario Es  decir,  que  el  heredero  á 
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quien  así  se  denomine  en  el  testamento,  pero  instituyéndole 
solamente  en  cosa  cierta  y  determinada,  no  puede  tener  otro 
concepto  jurídico  y  legal  en  relación  con  la  herencia  que  el 
de  legatario:  y  por  lo  tanto  presentando  el  argumento  á  sensu 
contrario,  puede  decirse  que  ej  legatario  que  con  este  oarác 
ter  aparezca  llamado  en  el  testamento,  puede  tener  el  de 
heredero  por  la  forma  y  extensión  del  llamamiento^  como  por 
ejemplo;  una  cl&usula  concebida  en  los  siguientes  términos: 
lego  ó  mando  á  Pedro  toda  mi  herencia,  envuelve  una  ver- 
dadera institución,  pues  aunque  las  palabras  lego  ó  mando 
son  las  esenciales  para  la  constitución  del  legado,  contienen 
sin  embargo  la  transmisión  de  todos  los  derechos  del  testa^ 
dor  y  por  lo  tanto  la  continuación  de  su  personalidad 
jurídica. 

Y  ya  que  de  este  punto  se  trata,  debemos  hacer  notar  la 
defíciencia  que  se  advierte  en  el  Código,  respecto  áTlos  efec- 
tos que  puede  producir  el  legado  llamado  universal,  que  por 
razón  del  título  puede  considerarse  institución,  pero  no  por 
razón  de  las  cosas  legadas  y  sus  efectos.  La  institución  de 
heredero,  como  título  universal  y  como  medio  de  continuidad 
en  los  bienes  y  derechos  del  testador,  comprende  su  repre- 
sentación activa  y  pasiva;  pero  el  legado  sobre  la  universali- 
dad de  los  bienes,  sin  hacer  referencia  expresa  á  los  derechos, 
y  principalmente  los  pasivos,  ¿puede  ó  no  estenderse  á  éstos? 
Por  ejemplo,  dice  un  testador  sin  hacer  institución  de  here- 
dero: Lego  á  X  todos  mis  bienes.  Por  el  título  universal  que 
confiere  al  legatario  la  adquisición  de  todos  esos  bienes  parece 
envuelve  el  concepto  de  herencia,  mucho  más  por  el  signifi-. 
cado  de  la  palabra  heredero  que  dá  el  art.  660  al  decir....  Llá- 
mase heredero  al  que  sucede  á  título  universal....  Pues  bien;  con- 
feridos los  bienes  al  legatario  en  esta  forma,  ¿se  comprenden 
también  los  derechos  que  correspondían  al  testador?  Por 
razón  del  título  universal,  indudablemente;  pero  atendiendo 
á  la  naturaleza  y  efectos  del  legado,  no  puede  admitirse  tal 
principio,  pues  si  bien  en  el  legatario  concurre  la  represen- 
tación activa  del  testador  en  todos  los  derechos  referentes  á 
los  bienes,  la  representación  hereditaria  y  especialmente  la 
pasiva,  solo  tiene  lugar  en  el  caso  de  institución  expresa.  El 
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legatario  universal  percibe  los  bienes  hereditarios  por  razón 
del  titulo  con  que  es  llamado,  pero  por  los  defectos  del  llama- 
miento su  carácter  con  respecto  a  la  herencia  varía  por  com- 
pleto, pues  no  tiene  personalidad  jurídica  para  que,  como 
sujeto  pasivo,  sea  objeto  de  reqlamación  para  cumplir  obliga- 
ciones contraídas  por  su  causante,  ni  puede  ser  demandado  en 
virtud  de  derechos  personales.  Podrá  sin  ser  compelido  á  la 
reducción  del  legado,  para  atender  á  las  deudas  y  graváme- 
nes contraídas  por  el  testador,  pero  solo  por  la  acción  corres- 
pondiente: y  en  todo  caso,  cuando  la  herencia  no  tenga  la 
representación  legal  por  falta  de  heredero,  habiendo  sido 
ordenada  á  favor  do  uno  ó  más  legatarios,  ¿contra  quién  se 
entablarán  las  acciones  que  procedan  por  obligaciones  per- 
sonales? El  Código  guarda  silencio  en  este  punto,  dando  lugar 
á  muchas  dudas  cuya  resolución  será  muy  difícil  en  la 
práctica/ 

3. — La  institución  de  heredero,  reconoce  dos  orígenes  dis- 
tintos en  el  mismo  Derecho  Romano:  el  constituyente,  de  la 
organización  de  la  familia  como  institución  universal  absor- 
bida por  el  señor,  que  ejercía  los  derechos  civiles,  políticos  y 
religio&os.  El  carácter  de  universalidad  la  hacía  perpetua, 
propia  de  los  ciudadanos  romanos,  cuya  personalidad  recaía 
en  las  cosas  tnándpij  subsistiendo  esa  mism  a  personalidad  á 
la  muerte  del  señor,  por  transmitirse  íntegra  á  su  sucesor  que 
era  el  continuador  en  el  ejercicio  de  los  derechos. 

El  origen  positivo  de  la  institución  de  heredero,  aparece 
por  primera  vez  en  los  testamentos  otoi^gados  in  comitiis 
callatis,  que  como  ya  sabemos  eran  verdaderas  leyes  aproba- 
das por  el  pueblo  á  propuesta  del  testador,  y  que  general- 
mente se  reducían  á  la  designación  del  sucesor  en  la  perso- 
nalidad de  aquél. 

De  la  organización  de  la  familia  y  de  sus  caracteres  de 
universalidad  y  perpetuidad,  nacieron  necesariamente  los 
famosos  axiomas  de  la  legislación  romana,  otorgando  á  la 
institución  de  heredero  el  carácter  de  necesidad  absoluta 
como  cabeza  y  solemnidad  intema  del  testamento;  más  aún 
que  la  misma  institución  había  de  recaer  sobre  todo  el  pa- 
trimonio y  no  sobre  una  parte  de  él:  y  por  último,    que 
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siendo  la  institución  el  medio  déla  continuidad  y  subsisten- 
cia de  la  persona  jurídica  del  testador,  no  podía  ser  ordenada 
con  limitación  de  tiempo,  puesto  que  el  heredero  una  vez 
adquirido  este  concepto,  no  podía  dejar  do  serlo  por  el  ca- 
rácter de  perpetuidad. 

Estos  tres  axiomas,  informaron  el  Derecho  Romano,  hasta 
en  su  período  novísimo,  transmitiéndose  á  las  legislaciones 
de  los  pueblos  formados  a  la  destrucción  del  Imperio. 

La  legislación  española  que  se  inauguró  con  la  publica- 
ción del  Fuefo  Juzgo,  genuiná  representación  del  elemento 
godo  predominante  sobre  el  romano,  admitió  la  institución 
de  heredero,  no  precisamente  por  disposiciones  expresas  y 
terminantes,  sino  en  cuanto  declaró  la  existencia  de  herede- 
ros forzosos  y  legítimos,  y  la  libertad  de  testar  de  la  quinta 
parte  de  la  herencia,  existiendo  aquéllos,  más  la  libertad 
completa  para  disponer  de  todos  los  bienes  en  defecto  de  los 
mismos.  El  concepto  dado  á  la  institución  por  el  Código  que 
examinamos,  fué  completamente  distinto  al  que  la  atribuye- 
ron las  leyes  romanas,  en  tanto  que  aquél  no  contiene  dis- 
posición alguna  que  la  considere  como  cabeza,  fundamento 
ni  solemnidad  interna  del  testamento. 

En  los  Fueros  Municipales,  reapareció,  aunque  en  su 
carácter  local,  el  espíritu  informante  del  Fuero  Juzgo,  pues» 
en  ninguno  de  ellos  se  contienen  la  institución  con  los  carac- 
teres indicados  y  únicamente  en  alguno  se  establecieron  las 
incapacidades  para  suceder. 

El  Fuero  de  los  Fijosdalgos  ó  viejo  de  Castilla,  tampoco 
estableció  precepto  alguno  sobre  el  concepto  y  necesidad 
de  la  institución  de  heredero. 

Y  por  último;  el  Fuero  Real  reproduce  la  legislación 
goda  en  la  materia  de  herederos  forzosos  y  legítimos,  sin 
que  la  institución  obtenga  un  carácter  distinto  del  que  la 
asignaron  los  Códigos  anteriores. 

Con  esto  tenemos  reseñado  el  desenvolvimiento  obtenido 
por  la  institución  de  heredero,  en  las  grandes  épocas  de 
nuestra  historia  legislativa,  comprendidas  en  el  lapso  de 
tiempo  desde  la  publicación  del  Fuero  Juzgo  hasta  la  for- 
mación de-las  Partidas: lapso  de  tiempo  en  el  que,  marcándose 
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el  exclusivismo  ó  predominio  absoluto  del  carácter  de  los 
legisladores  godos,  desapareció  por  completo  el  espíritu  ror 
mano,  quedando  reducido  ¿  un  aspecto  meramente  histórico. 

El  Código  de  las  Partidas,  sin  tener  en  consideración 
los  elementos  tan  distintos  y  la  opuesta  organización  de  la 
familia  española,  importó  de  plano  y  sin  preparación  alguna 
la  doctrina  romana  en  la  materia  de  la  institución  de  here- 
dero;  asignándola  la  misma  naturaleza,  caracteres  y  exten- 
sión, hasta  que  el  Legislador  de  las  Cortes  de  Alcalá  hizo 
desaparecer  el  complicado  organismo  de  toda  esta  materia, 
mediante  la  libertad  de  la  institución,  salvo  el  respeto  á  los 
derechos  legitimarios  y  la  independencia  completa  entre  la 
misma  institución  y  el  testamento. 

4. — Con  estas  indicaciones  tenemos  perfectamente  mar- 
cados los  dos  períodos  importantísimos  de  la  historia  y  des- 
envolvimiento de  nuestro  derecho  en  la  materia  de  la  insti- 
tución de  heredero,  períodos  que  son  la  clave  del  desenvol- 
vimiento dado  á  la  misma  materia  por  el  Código  civil. 

Las  leyes  de  Partidas,  copiaron  literalmente  las  disposi- 
ciones de  los  Códigos  Justinianeos  relativas  á  la  institución 
de  heredero,  reproduciendo  por  lo  tanto  su  antiguo  carácter 
de  solemnidad  interna  necesaria  para  la  validez  del  testa- 
mento, más  su  consideración  de  cabeza  y  fundamento  del 
mismo.  Institíicio  hceredis  est,  caput  et  ftindamentum  totiits 
testamenti  et  sine  illa  non  est  testanientum.  Además  como 
consecuencia  necesaria,  fué  también  reproducido  el  princi- 
pio de  la  disposición  testamentaria  de  la  totalidad  de  los 
bienes  y  derechos  patrimoniales,  no  pudiendo  una  persona 
fallecer  parte  testado  y  parte  intestado.  Nemo pro  parte  testa- 
ítwr  pro  parte  intestatus  decédere potest.  Y  por  último,  como 
emanación  de  este  principio,  la  institución  de  heredero  no 
podía  hacerse  in  dice  vel  ex  dioe^  pues  el  carácter  absoluto  de 
universalidad,  e^xcluía  la  indicación  de  tiempo  fijo  en  que  el 
heredero  lo  fuera,  ó  en  el  que  dejara  de  serlo,  limitaciones 
que  envolvían  las  formas  indicadas. 

Los  usos,  costumbres  y  organización  político-social  y 
jurídica  de  la  nación  ebpaftola  y  la  organización  civil  de  la 
familia  y  la  propiedad,  no  podían  consentir  la  imposición  de 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  339  — 
un  régimen  basado  en  principios  y  fundamentos  totalmente 
distintos,  lo  cual,  unido  á  los  demás  inconvenientes  con  que 
luchó  el  Legislador  de  las  Partidas,  dio  lugar  á  que  se  pre- 
parara una  reforma  en  armonía  con  las  tradiciones  y  modo 
de  ser  del  pueblo:  reforma  que  se  llevó  á  cabo  con  la  for- 
mación del  Ordenamiento  de  Alcalá,  que  asignó  á  la  insti- 
tución de  heredero  el  carácter  de  libertad  é  independencia 
anteriormente  mencionado. 

Aunque  en  alguno  de  los  Capítulos  precedentes  de  esta 
obra  hemos  examinado  la  Ley  linica  del  tít.  19  del  citado 
Ordenamiento,  conviene  ahora  reproducir  la  parte  de  su 
texto  pertinente  á  la  materia  que  estamos  tratando. 

Dice  la  Ley et  el  testamento  sea  valedero  en  las  deman- 
das^ en  las  otras  cosas^  qus  en  él  se  contienen,  aunque  el  tentador 
non  aya  fecho  heredero  qlguno; Et  sificiere  heredero  el  testa- 
dor, é  el  heredero  non  quisiere  la  heredatj  vale  el  testamento  en 
las  mandan  ó  en  las  otras  cosas  que  en  él  se  contienen 

No  es  necesario  reproducir  ahora  consideraciones  ya  ex- 
puestas en  otro  lugar  sobre  las  dos  partes  transcriptas  del 
texto  de  la  ley,  pues  además  su  simple  lectura  es  bastante 
para  comprender  á  primera  vista  los  efectos  y  alcance  de  una 
reforma  tan  completa  y  trascendental,  siendo  suficiente  decir 
que  por  ella  quedaron  sin  efecto  ni  valor  alguno  los  princi- 
pios romanos  ya  indicados;  y  que  así  como  la  institución  de 
heredero  era  necesaria  parala  validez  y  eficacia  jurídica  del 
testamento,  después  de  la  ley  del  Ordenamiento  se  extinguió 
ese  carácter  dependiendo  la  validez,  de  la  concurrencia  de 
los  requisitos  ó  solemnidades  exigidas  por  la  ley  con  inde- 
pendencia de  la  institución  de  heredero,  que  no  existiendo  ó 
siendo  nula  queda  sin  efecto  por  sí  sola,  sin  atacar  á  las  de- 
más disposiciones  que  contenga  el  testamento. 

Los  Códigos  y  lej'es  posteriores  al  Ordenamiento  de  Al- 
calá, no  introdujeron  modificación  alguna  en  esta  materia, 
informándose  en  el  mismo  espíritu  de  la  ley  19,  que  ha 
sido  nuevamente  consignado  en  el  art.  764  del  Código,  que 
comprende  exactamente  los  tres  casos  de  la  citada  ley,  más 
la  declaración  de  lo  que  procede  hacer  después  del  cumpli- 
miento de  las  disposiciones  del  testamento. 
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El  citado  artículo  dice  textualmente  en  su  primer  pá- 

írafo El  testamento  será  válido  aunque  no  contenga  institu' 

don  de  heredero,  ó.  ésta  no  comprenda  la  totalidad  de  los  bienes^ 
y  aunque  el  nombrado  no  acepte  la  Jierencia  ó  sea  incapaz  de 

Jieredar Disposición  tan  clara  y  terminante,  no  necesita 

ser  objeto  de  estudio  especial,  mucho  menos  siendo  compa- 
rada con  la  de  la  citada  ley  del  Ordenamiento,  pues  se  funda 
en  los  mismos  principios  y  contiene  una  identidad  abso- 
luta en  la  enumeración  de  casos. 

El  segundo  p&rrafo  del  mismo  articulo  que  dice En 

estos  casos  se  cumplirán  las  disposiciones  testamentarias  ho" 
chas  con  arreglo  á  las  leyes,  y  el  remanente  de  los  bienes  pasará  á 
los  heredej'os  legítimos establece  la  consecuencia  del  princi- 
pio fundamental  en  esta  materia,  más  la  aplicación  del  inciso 
tercero  del  art.  668  que  declara  puede  deferirse  la  herencia 
en  parte  por  la  voluntad  del  hombre  y  en  parte  por  disposi- 
ción de  la  ley. 


ARTÍCULO  3/ 

5. — La  testamentiíacción  pasiva,  ó  capacidad  para  suceder 
por  llamamiento  hecho  en  testamento,  radica  en  aquellas  per- 
sonas que  adquieren  el  derecho  de  sucesión  por  su  carácter 
de  herederos  forzosos  ó  voluntarios,  percibiendo  la  parte  de 
herencia  que  por  la  ley  se  les  señala,  ó  que  el  testamento  les 
concede. 

Explicado  en  el  artículo  precedente  lo  que  se  entiende 
por  institución  de  heredero,  en  los  dos  aspectos  constituyente 
y  positivo,  ó  sea  la  definición  científica  y  la  legal  consig- 
nada en  el  Código,  procede  desde  luego  tratar  de  su  clasifi- 
cación conforme  á  las  variaciones  que  esta  materia  ha  sufrido 
en  nuestra  legislación. 

En  el  Derecho  Romano,  se  clasificaban  los  herederos,  en  su- 
yos, suyos  y  necesarios,  y  voluntarios,  según  tuvieran  la  cua- 
lidad de  hijos  no  emancipados  de  la  patria  potestad,  de  hijos 
emancipados  de  ella  y  de  esclavos,  naciendo  de  aquí  las  di- 
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ferencias,  por  las  que  estos  herederos,  entraban  necesaria- 
mente en  la  sucesión,  pues  la  ley  les  defería  la  herencia  con  el 
carácter  de  necesidad,  y  sin  que  hubieran  de  hacer  la  adición 
de  la  misma,  porque  en  el  momento  de  morir  el  testador  se 
les  transfería  el  carácter  de  sucesores  de  la  personalidad  de 
aquél.  Los  herederos  voluntarios  eran  aquéllos  cuyo  nombra- 
miento dependía  solamente  de  la  voluntad  del  testador,  sin 
que  entre  éste  y  aquéllos  existiera  relación  alguna  de  fami- 
lia ó  potestad. 

La  sucesión  romana  en  sus  primeros  tiempos,  se  defería 
necesariamente  al  heredero  instituido  cualquiera  que  fuere 
su  concepto  por  el  principio  de  universalidad,  confundiendo 
en  absoluto  las  personalidades  y  los  bienes  del  causante  y 
del  sucesor.  Esto,  no  podía  menos  de  producir  en  muchos 
casos  notables  perjuicios  á  los  herederos,  por  lo  cual  el  Pretor 
les  concedió  el  derecho  de  abstención  de  la  herencia,  por  el 
que  si  bien  no  adquirían  los  bienes  que  la  constituían,  que- 
daban exentos  de  toda  responsabilidad  respecto  á  las  deudas 
del  testador,  cuyo  derecho  de  abstención  envolvía  la  facultad 
de  repudiar  la  herencia;  y  posteriormente,  sin  cambiar  de  na- 
turaleza, varió  la  forma  de  su  ejercicio  por  medio  del  bene- 
ficio de  inventario  y  del  derecho  de  deliberar.  También  á  los 
esclavos  se  les  concedió  el  ejercicio  de  estos  derechos  bajo  el 
mismo  fundamento  y  objeto. 

En  el  Derecho  Español,  desde  la  época  del  Fuero  Juzgo 
hasta  la  formación  de  las  Partidas,  fué  desechada  la  clasifi- 
cación romana  de  los  herederos,  admitiendo  solamente  dos 
términos,  el  de  herederos  forzosos  que  eran  los  que  tenían 
derecho  á  la  legítima  y  que  como  descendientes  habían 
de  percibir  los  cuatro  quintos  de  la  herencia,  teniendo  el  tes- 
tador libertad  omnímoda  para  disponer  de  la  quinta  parte 
restante;  y  los  herederos  voluntarios  que  podían  ser  instituí- 
dos  por  el  testador  en  defecto  de  los  necesarios  y  en  la  tota- 
lidad de  la  herencia. 

Aunque  herederos  necesarios  se  conocieron  en  Roma  y 
en  el  Derecho  de  Castilla,  existía  entre  los  de  uno  y  otro 
derecho  una  diferencia  esencialísima,  en  cuanto  que  la  nece- 
sidad en  Boma  se  refería  al  heredero  que  aún  contra  su  vo- 
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luntad  había  de  aceptar  la  her^acia,   al  ooutrario  que  en 
Castilla,  pues  la  necesidad  radicaba  en  el  testador  que  no 
podía  privar  de  la  herencia  al  heredero  forzoso,  si  bien  éste 
podía  repudiar  la  porción  legítima  que  le  correspondía. 

Las  leyes  de  Partida,  importaron  la  antigua»  clasificación 
romana  de  los  herederos,  considerando  con  el  carácter  de 
forzosos  y  en  defecto  de  descendientes  á  los  colaterales  pos- 
tergados á  persona  torpe:  reapareciendo  con  posterioridad  á 
este  Código  la  primitiva  clasificación  del  Derecho  Español  de 
herederos  necesarios  y  voluntarios,  comprendiéndose  entre 
los  primeros,  á  todos  los  que  tenían  derecho  á  legítima  y  en 
los  segundos  á  los  que  en  defecto  de  aquéllos  podía  libre- 
mente designar  el  testador. 

En  la  actualidad  como  veremos  más  adelante,  subsiste  el 
mismo  espíritu  iniciado  en  la  ley  del  Ordenamiento  de 
Alcalá,  por  ser  los  mismos  los  términos  de  la  clasiticación,  los 
mismos  efectos  de  la  institución,  si  bien  se  ha  ampliado  el 
número  de  las  personas  que  como  herederos  forzosos  tienen 
derecho  á  legítima. 

6. — Siendo  la  institución  de  heredero  una  de  las  disposi- 
ciones propias  de  los  testamentos,  claro  es  que  solo  puede 
ordenarse  por  aquellas  personas  que  tienen  capacidad  de  tes- 
tamentif  acción. 

Respecto  á  las  que  tienen  capacidad  para  suceder,  ó  ser 
instituidos  herederos,  hay  que  partir  del  principio  general 
que  considera  capaces  á  todos  aquellos  á  quienes  la  ley  no 
les  ha  declarado  expresamente  incapaces  de  suceder;  cuya 
regla  general  exige  el  conocimiento  de  las  especiales,  com- 
prensivas de  las  causas  de  incapacidad. 

De  las  indicaciones  consignadas  en  el  número  anterior, 
se  desprende,  que  en  el  derecho  actual,  el  heredero  aún  siendo 
el  continuador  de  la  personalidad  del  causante,  no  se  halla 
sometido  al  estrecho  concepto  que  tenía  en  Boma,  además 
de  ser  necesaria  la  condición  de  ciudadanía.  En  nuestro 
derecho,  todo  ser  de  exietenoia  racional  y  física  ó  jurídica, 
tiene  por  el  solo  hecho  de  ser  persona  civilmente  considerada, 
la  capacidad  bastante  para  suceder  en  los  bienes  y  derechos 
de  otra. 
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Materia  de  tanta  importancia  como  la  que  nos  ocupa,  Ho 
debe  conocerse  únicamente  en  su  aspecto  positivo  actual, 
sino  que  debe  ser  estudiada  con  el  posible  detenimiento  en 
su  desarrollo  ó  desenvolvimiento  histórico. 

Ante  todo,  debe  hacerse  constar  que  la  incapacidad 
para  suceder,  no  solo  se  refiere  á  la  sucesión  testada,  sino  que 
las  reglas  por  que  ésta  se  rige,  son  estrictamente  aplicables 
á  la  intestada  ó  legítima,  pues  así  ha  sido  reconocido  por 
todos  los  Códigos;  y  el  vigente,  en  la  sección  primera,  capí- 
tulo 2.^,  tít.  3.**,  lib.  3.**  regula  esta  materia  bajo  el  epígrafe 

general De  la  capacidad  para  saced&r  por  testamento  y 

sin  él 

En  el  derecho  anterior  y  principalmente  en  el  de  las 
Partidas,  la  incapacidad  para  suceder  era  absoluta  y  relativa 
según  que  el  declarado  incurso  en  ella  lo  fuera  para  todos 
los  casos  de  sucesión,  ó  que  solo  se  limitara  su  capaci- 
dad en  alguno  de  ellos  y  con  relación  á  determinadas  per- 
sonas. 

En  la  incapacidad  absoluta,  quedaban  comprendidas  las 
asociaciones  ó  corporaciones  ilícitas  que  por  el  mero  hecho 
de  estar  constituidas  en  contravención  á  las  disposiciones 
legales,  no  podían  obtener  la  personalidad  jurídica  ni  ser 
sujetos  de  derecho:  los  apóstatas  y  herejes  declarados  tales 
por  sentencia  de  Juez  eclesiástico,  incapacidad  que  quedó 
sin  efecto  por  la  constitución  política  de  1869;  y  las  iglesias, 
monasterios  y  conventos,  que  no  podían  suceder  en  bienes 
raices;  incapacidad  que  ha  sido  objeto  de  diversas  modifica- 
ciones hasta  la  época  actual  en  que  el  Código  civil  ha  san- 
cionado, expresamente  la  capacidad  con  arreglo  á  los  Con- 
cordatos y  disposiciones  especiales  por  que  se  rigen  la  Iglesia 
y  las  demás  personas  jurídicas. 

En  la  incapacidad  relativa,  estaban  comprendidos  los 
hijos  de  dañado  y  punible  ayuntamiento,  si  bien  podían  ser 
llamados  á  la  quinta  parte  de  la  herencia: los  hijos  sacrilegos, 
los  incestuosos  y  adulterinos,  aunque  también  podían  suceder 
en  el  quinto  por  institución  á  su  favor,  en  cuyo  punto  se 
dividieron  los  autores  sosteniendo  algunos  que  estos  hijos 
no  tenían  más  derecho  que  el  de  los  alimentos:  y  el  confesor 
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6U  la  última  enfermedad  del  testador,  ui  su  iglesia,  religión 
ó  convento  í 

Con  respecto  á  estas  causas  de  la  incapacidad  relativa 
es  conveniente  recordar  las  dificultades  que  ofrecía  la  apli- 
cación de  las  tres  primeras,  mucho  más  desde  la  publicación 
de  ley  9.*  de  Toro,  que  modificó  lo  dispuesto  por  las  leyes 
de  Partida  en  esta  materia. 

La  incapacidad  de  los  hijos  de  dañado  y  punible  ayun- 
tamiento, sacrilegos  y  adulterinos,  fue  ordenada  por  las 
leyes  en  una  forma  bastante  general  y  sin  distinguir  si  se 
refería  á  la  sucesión  del  padre  ó  á  la  de  la  madre,  por  ser 
muy  distinto  el  concepto  asignado  á  estos  hijos. 

En  el  primer  caso,  ó  sea  en  la  sucesión  del  padre,  eran 
herederos  los  hijos  y  descendientes  legítimos,  pues  los^  na- 
turales y  aún  los  legitimados  por  rescripto  del  Rey,  solo 
podían  recibir  el  quinto  de  libre  disposición. 

Pero  ahora  bien;  si  en  defecto  de  descendientes  concu- 
rrían a  la  herencia  del  padre  sus  ascendientes  legítimos, 
aquél  podía  disponer  del  tercio  en  favor  de  sus  descendientes 
ilegítimos,  reservando  á  los  ascendientes  los  otros  dos  ter- 
cios que  como  legítima  les  asignó  la  ley  6.*  de  Toro  al  reco- 
nocerlos el  carácter  de  herederos  forzosos.  Los  hijos  espúreos 
también  podían  ser  llamados  por  el  padre  á  la  quinta  parte 
de  la  herencia:  y  por  último,  los  sacrilegos  y  nacidos  de  da- 
ñado y  punible  ayuntamiento,  quedaban  excluidos  en  abso- 
luto de  la  sucesión  del  padre. 

De  lo  expuesto  se  deduce  que  tratándose  de  la  sucesión 
del  padre,  no  ofrecía  dificulad  alguna  la  aplicación  de  la  ca- 
pacidad ó  incapacidad  relativa  de  los  hijos  ilegítimos;  pero 
no  sucedía  lo  mismo  en  cuanto  á  la  sucesión  de  la  madre, 
que  fué  regulada  por  la  ley  9.*  de  Toro,  trasladada  á  la 
Novísima  Recopilación,  y  de  la  cual  vamos  á  hacer  el  estudio 
separando  cada  una  de  las  partes  que  contiene. 

Primera  parte:   dice  la  ley Los  hijos   bastardos  de 

cualquier  qualidad  que  sea^  no  pueden  heredar  á  sus  madres 
extestaniento  ni  abintestato;  en  caso  que  tengan  sus  madres  b 
hijo  ó  descendientes  legítimos^  pero  bien  permitimos  que  les  pue- 
dan en  vida  b  en  muerte  mandar  fasta  la  quinta  parte  de  st$s 
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biems,  de  la  qiial  prxjiriam,  dúsponer  i)or  siu  ánima,,  é  )w  mas 

ni  allende Las  primeras  palabras  de  esta  parte  de  ley, 

tienen  un  concepto  tan  genérico,  que  por  el  lugar  de  su  colo- 
cación, y  el  objeto  que  aquélla  se  propuso,  no  deja  duda 
alguna  acerca  de  la  consideración  de  los  hijos  bastardos  ó 
ilegítimos,  como  concebidos  de  unión  ilícita  extramatrimo- 
nial,  por  cuya  razón  todos  ellos  son  ilegítimos  en  sus  distin- 
tas clases.  Los  comentadores  de  las  leyes  de  Toro,  se  divi- 
dieron al  tratar  en  la  9.*  del  verdadero  concepto  del  hijo 
bastardo,  para  la  apreciación  de  sus  derechos  en  la  sucesión 
de  la  madre. 

No  procede  ahora  hacer  extensas  consideraciones  acerca 
de  la  clasificación  de  los  hijos  ilegítimos,  por  ser  más  propio 
do  otro  lugar  y  porque  nos  llevaría  muy  lejos  de  la  materia 
que  nos  ocupa:  y  refundiendo  en  las  opiniones  opuestas  de 
dos  ilustrados  comentaristas,  todas  las  que  se  emitieron  res- 
pecto á  la  Ley  9.'  de  Toro,  limitaremos  la  cuestión  á  averi- 
guar á  qué  clases  de  hijos  ilegítimos  se  refería  la  citada  Ley 
de  Toro,  negándoles  la  sucesión  de  la  madre  en  el  caso  que 
ésta  tuviera  hijo  ó  descendientes  legítimos. 

El  insigne  Cobarruvias  al  tratar  de  la  materia  del  matri- 
monio opina  que  la  Ley  de  Toro  no  quiso  decir  que  cua- 
lesquiera hijos  ilegítimos  eran  bastardos,  sino  que  los  bastar- 
dos eran  ana  especie  de  ilegítimos,  y  que  había  otros 
ilegítimos  que  no  eran  bastardos.  Es  decir:  que  el  hijo  bas- 
tardo os  lo  mismo  que  el  natural,  y  se  funda  para  ello  en  que 
la  ley  después  de  las  palabras  los  hijos  bastardos  b  ilegítitnos^ 
añade  de  cualquier  cualidad  que  sean.  Poca  fijeza  en  el  estudio 
de  la  ley  denota  semejante  opinión,  que  procede  únicamente 
de  no  haber  comprendido  el  significado  é  importancia  de  la 
conjunción  disyuntiva  ó  consignada  entre  las  palabras  bas- 
tardos é  ilegítimos,  y  además  de  la  imperfección  en  el  con- 
cepto legal  de  los  hijos  naturales. 

Llamas  y  Molina, en  sus  famosos  comentarios  á  las  citadas 
Leyes  de  Toro,  rebate  completamente  la  opinión  expuesta, 
demostrando  la  verdad  de  la  contraria  que  es  la  que  él  acepta 
como  más  conforme  con  el  espíritu  de  la  ley,  y  dice  que  el 
razonamiento  para  considerar  al  hijo  bastardo  como  natural, 
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se  destruye  por  si  mismo  atendieií&o  á  la  siguiente  disyun- 
tiva. ¿Los  hijos  naturales  son  ó  no  ilegítiiíios?  SiJIo  primero, 
es  ocioso  todo  argumento  y  hasta  ilógico  hablar  de  los  hijos 
bastardos  ó  naturales,  cuando  están  comprendidos  entre  los 
ilegítimos:  y  si  lo  segundo,  se  seguiría  el  absurdo  de  haber 
de  comprenderlos  entre  los  hijos  legítimos,  porque  sabido  es 
que  el  derecho,  no  reconoce  término  medio  entre  los  legíti- 
mos y  los  ilegítimos.  Por  lo  tanto;  si  los  hijos  bastardos  no 
correspondían  á  los  demás  extremos  de  la  clasificación  de  los 
hijos  ilegítimos,  tenían  que  ser  comprendidos  necesariamente 
entre  los  legítimos,  supuesta  la  no  existencia  del  término 
medio  independiente. 

Esta  opinión  de  Cobarruvias  con  tanta  claridad  rebatida 
por  Llamas,  no  puede  sostenerse:  y  la  del  segundo  es  la  que 
á  nuestro  juicio  se  acerca  más  al  verdadero  espíritu  de  la  ley 
en  cuanto  parte  de  la  clasificación  más  cierta  de  los  hijos 
ilegítimos,  considera  la  sinonimia  perfecta  entre  las  palabras 
bastardos  é  ilegítimos,  por  su  significado  propio,  por  la  con- 
junción que  en  la  ley  aparece  entre  ambas  palabras  y  tam- 
bién por  las  que  á  ella  siguen  de  cualquier  cualidad  que  sean, 
que  se  refieren  á  ambas  clases  de  hijos  cuyas  diferencias  solo  ' 
consisten  en  la  denominación.  En  su  consecuencia,  la  apli- 
cación de  la  primera  parte  de  la  Ley  9.*  de  Toro,  no  podía 
ofrecer  dificultad  alguna,  en  cuanto  que  los  hijos  ilegítimos 
no  podían  suceder  á  la  madre  que  tuviere  hijos  ó  descen- 
dientes legítimos,  pudiendo,  sin  embargo,  darles  en  vida  ó  en 
muerte  hasta  la  quinta  parte  de  los  bienes. 

Continúa  la  ley  .diciendo Y  en  caso  que  no  tenga  la  mujer 

hijos  6  descendientes  legítimos,  aunque  tenga  padre  ó  madre  b 
ascendientes  legítimos,  mandamos  que  fijo  ó  fijos  ó  descendientes 
pe  toviere,  naturales  ó  espúreos,  por  su  orden  é  grado  le  sean 
herederos  legítimos  ex  testamento  ex  abintestato No  es  nece- 
sario nos  detengamos  á  tratar  de  lo  que  es  el  grado  para 
conforme  á  su  mayor  ó  menor  proximidad,  determinar  la 
preferencia  que  en  favor  de  la  madre  existiera  entre  sus 
hijos  naturales  y  espúreos.  Muchos  comentaristas  han  inter- 
pretado erróneamente  esta  ley,  partiendo  del  falso  principio 
de  igualdad  entre  los  hijos  naturales  y  espúreos,  sentando 
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como  Gonsecuencia  que  todos  ellos  habían  de  suceder  simuU 
táneamente  ¿  la  madre.  Pero  basta  fijarse  en  el  concepto 
diferencial  que  separa  á  los  hijos  naturales  de  los  espúreos, 
y  á  las  palabras  usadas  en  la  ley,  naturales  6  espúreos  por  su 
orclenygrado,  para  sentar  la  conclusión  contraria,  que  esta- 
blece la  preferencia  de  los  primeros  sobre  los  segundos. 
Además,  según  dicen  los  Sres.  Llamas  y  Morató,  en  las  Leyes 
de  Toro  y  principalmente  en  la  9/,  se  observa  uua  escala 
gradual  de  derechos  y  un  orden  sucesivo  de  llamamientos  de 
los  hijos  legítimos  ó  ilegítimos  en  sus  diversas  clases. 

Así,  pues,  en  la  primera  parte  hemos  visto  que  los  hijos 
legítimos  excluyen  absolutamente  de  la  sucesión  de  la  madre 
á  los  ilegítimos  que  ésta  pudiera  tener:  y  en  la  segunda  parte 
en  defecto  de  legítimos  son  llamados  en  primer  término  los 
ilegítimos  naturales,  y  en  segundo,  los   ilegítimos  espúreos. 

La  tercera  parte  de  la  ley  dice: salvo  si  los  tales  fijos 

fueren  de  dafiado  y  punible  ayuntamiento  de  parte  de  la  madre 
que  en  tal  caso  mandamos  que  no  puedan  heredar  á  sus  madres 
ex  testamento  ni  abintestato,  Pero  bien  permitimos  que  les  pue- 
ian  en  vida  b  en  muerte  mandar  hasta  la  quinta  parte  de  stis 
bienes  é  no  más  de  la  que  podían  disponer  por  su  ánima,.  ..  Y 
queigemos  y  mandamos,  que  entonces  se  entienda  6  diga  dañado 
é  punible  ayuntamiento  cuando  la  madre  por  él  tal  ayuntar- 

miento  incurriere  en  la  pena  de  muerte  natural Estas  dos 

partes  de  la  ley,  necesitan  una  explicación  algo  más  detenida, 
para  conocer  con  precisión  el  verdadero  concepto  genérico 
y  significado  de  las  palabras  dañado  y  punible  ayuntamiento, 
y  para  especificar  las  uniones  ilícitas  que  en  él  quedaban 
comprendidas. 

La  palabra  ayuntamiento  en  el  castellano  antiguo,  signi* 
ficaba  unión;  pero  usada  esa  palabra  por  la  ley  en  forma 
tan  general,  no  podía  á  priori  determinarse  cuáles  eran  las 
uniones  ilícitas  en  ella  comprendidas,  y  atendiendo  al  efecto 
de  causar  la  muerte  natural  de  la  madre,  es  necesario  deter- 
minar por  este  efecto  cuándo  tenía  lugar  el  dañado  y  punL 
ble  ayuntamiento. 

La  concepción  del  hijo  natural  no  solo  no  producía  efecto 
alguno  punible  con  relación  á  la  madre,  sino  que  por  el  con- 
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ir  ario  gozaba  de  ciertos  beneñoios  concedidos  por  los  Fueros 
Municipales  que  casi  igualaron  á  esos  hijos  con  losjegí^ 
timos.  La  concepción  de  los  hijos  sacrilegos,  espúreos  y 
mánceres,  tampoco  producía  ese  efecto;  luego  la  Ley  de 
Toro  al  tratar  de  los  hijos  de  dañado  y  punible  ayunta- 
miento, no  podía  referirse  á  otras  clases  que  las  de  incestuo- 
sos y  adulterinos. 

Las  Leyes  de  Partida  castigaban  á  la  mujer  adúltera  y 
á  la  que  hubiere  cometido  incesto,  con  las  penas  de  azotes  y 
reclusión  en  un  monasterio,  guardando  silencio  acerca  de  !a 
muerte  natural.  Este  silencio  dá  á  conocer  que  el  Legislador 
de  Toro,  no  pudo  tomar  como  precedente  para  fijar  el  con- 
cepto del  dañado  y  punible  ayuntamiento,  como  causa  de  la 
muerte  natural  de  la  mujer,  las  disposiciones  de  Partida,  lo 
cual  obliga  á  fijarnos  en  los  Códigos  anteriores. 

Por  el  Fuero  Juzgo  y  el  Fuero  Beal,  los  adúlteros  que- 
daban sometidos  al  marido  ofendido,  con  la  condición  que 
de  matar  á  uno  de  ellos,  había  de  matar  también  al  otro. 

Ahora  bien:  ¿Conforme  á  estas  disposiciones  incurría  la 
mujer  adúltera  en  la  pena  de  muerte  natural?  Algunos  auto- 
res sostenían  la  negativa,  fundándose  en  que  una  cosa  es  el 
que  la  ley  directamente  impusiera  la  pena  de  muerte  ^á  la 
adúltera,  y  otra  que  dispensara  al  marido  ofendido  que  ma- 
tare á  los  adúlteros,  hallándoles  in  flagranti  delito.  Por  esto, 
Q-regorio  López  y  Antonio  Gómez,  se  inclinaron  por  la  opi- 
nión que  consideraba  que  la  mujer  adúltera,  no  incurría  en 
la  pena  de  muerte  natural. 

Sin  embargo:  la  opinión  mas  cierta  y  sostenible,  es  la  que 
afirma,  que  si  según  las  antiguas  leyes  los  adiilteros  queda- 
ban sometidos  al  marido  y  éste  ejerciendo  su  autoridad,  les 
imponía  la  pena  de  muerte  concurriendo  los  requisitos  necesa- 
rios de  in  flagranti  ífeZíío,y  matar  a  los  dos  adúlteros,  el  marido 
no  obraba  simplemente  por  sí,  sino  que  lo  hacía  en  virtud 
de  la  delegación  que  le  otorgaba  el  poder  social  de  todas  sus 
facultades:  y  el  que  se  impusiera  ó  nó  la  pena  de  muerte,  no 
era  la  cansa  determinante  del  calificativo,  siendo  aquélla  el 
hecho  del  adulterio  como  unión  de  dañado  y  punible  ayun- 
tamiento. 
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Respecto  á  los  hijos  inoestaosos,  no  cabe  tampoco  la 
calificación  de  procedentes  de  dañado  y  punible  ayunta- 
miento, puesto  que  por  las  leyes  de  Partida  la  mujer  que 
cometiere  incesto  había  de  ser  castigada  con  la  misma  pena 
que  la  adúltera. 

En  conclusión,  por  hijos  de  dañado  y  punible  ayunta- 
miento se  consideraba  á  los  adulterinos  que  no  podían  entrar 
en  la  sucesión  del  padre,  y  en  la  de  la  madre  únicamente 
percibían  el  quinto  de  libre  disposición. 

Concluye  la  ley  9.*  de  Toro  diciendo Salvo  si  fueren 

los  hijos  de  clérigos  ó  flaires  ó  fleires,  ó  de  monjas  profesas^  que 
en  tal  caso,  aunque  por  el  tal  ayuntamiento  ^no  incurra  la 
madre  en  pena  de  muerte,  mandamos  que  se  guarde  lo  contenido 
en  la  ley  que  hizo  el  señor  Bey  D,  Juan  el  1,^  enla  ciudad  de 

Soria,  que  fdbla  sobre  la  sucesión  de  los  hijos  de  los  clérigos 

Esta  ley  de  D.  Juan  1.°  dada  en  Soria  en  1636,  dispuso 

que  los  hijos  de  clérigo,  fraile,  etc.  no  puedan  suceder  al  padre, 

pero  sí  á  la  madre Mas  como  la  ley  de  Toro  incapacita 

a  los  hijos  sacrilegos  para  suceder  á  la  madre,  resulta  que 
los  hijos  de  frailes,  clérigos,  monjas  profesas,  etc.,  etc.,  no 
pueden  suceder  ni  al  padre  ni  á  la  madre  ni  aún  á  los  pa  • 
rientes  de  ésta,  en  lo  que  se  diferencian  de  los  de  dañado  y 
punible  ayuntamiento  aptos  para  obtener  el  quinto  de  la 
herencia  materna. 

Mayor  dificultad  ofrecía  la  determinación  de  los  derechos 
de  los  hijos  de  los  mongos,  principalmente  cuando  hubieren 
sido  concebidos  antes  y  nacidos  después  de  la  profesión.  Por 
la  ley  11  de  Toro  adquirían  estos  hijos  el  concepto  de  natu- 
rales; pero  una  vez  otorgados  por  el  padre  los  tres  votos  de 
obediencia,  pobreza  y  castidad,  nada  podía  dejar  al  hijo 
concebido  y  no  nacido.  Pero  sin  embargo:  como  el  padre  al 
tiempo  de  la  profesión  podía  disponer  libremente  de  sus 
bienes,  la  ley  9.*  de  Toro  estableció  la  incapacidad  del  hijo 
para  suceder  ¿  su  padre  monje  ó  fraile,  con  el  objeto  de  evi- 
tar que  el  mismo  hijo,  en  su  concepto  de  postumo  legal  por 
nacer  después  del  otorgamiento  del  testamento,  rompiera 
éste,  dejándole  sin  efecto  y  adquiriendo  bienes  que  no  le 
correspondían. 
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Toda  esta  doctrina  fué  consignada  en  los  Códigos  poste- 
riores á  las  leyes  de  Toro,  y  principalmente  en  las  Nueva  y 
Novísima  Eecopilación,  que  como  ya  sabemos  contienen 
literalmente  las  kyes  de  Toro  y  las  disposiciones  del  dere- 
cho antiguo  y  el  de  Partidas,  que  quedaron  subsistentes  á  la 
publicación  del  ordenamiento  de  Alcalá. 

Con  lo  anteriormente  expuesto,  queda  hecha  una  breví- 
sima reseña  de  las  incapacidades  para  suceder  ex  testamento 
y  abintet-tato,  ccnfoime  á  nuesira  legislación  anterior  al 
Código  civil,  procediendo  ya  entrar  en,  el  examen  de  las 
disposiciones  de  éste,  que  contienen  aclaraciones  importan- 
tísimas respecto  á  las  personas  que  pueden  ser  instituidas 
en  testamento,  ó  suceder  abin testa to. 

Además,  también  fueron  conocidas  otras  causas  que 
inhabilitaban  para  suoedey,  con  el  carácter  de  privaciones 
relativas,  por  razón  de  pena  de  ciertos  hechos  realizados  por 
el  heredero,  que  hubiere  atentado  contra  la  vida  del  testador, 
ó  atacado  el  testamento  como  nulo  sin  fundamento  legal 
para  ello. 

7.— La  Sección  1.*,  Cap.  2.^,  Tít.  3.^  libro  3.*^  del  Código 
civil,  que  establece  las  reglas  de  capacidad  para  suceder  por 
testamento  y  sin  él,  contiene  disposiciones  importantísimas, 
de  las  cuales  debe  hacerse  un  estudio  detenido,  como  medio 
de  conocer  su  desenvolvimiento  con  relación  á  los  prece- 
dentes históricos  y  como  aclaración  de  las  dudas  suscitadas 
sobre  los  mismos,  dividiendo  en  dos  partes  la  exposición  de 
la  materia;  comprensivas:  la  primera,  del  principio  general 
de  la  capacidad  y  la  consideración  de  ésta  en  determinadas 
personas  jurídicas,  y  la  segunda  de  las "  incapacidades  que 
el  mismo  Código  establece. 

Primera  parte. — El  Art.  744,  que  es  el  primero  de  la 
indicada  Sección,  sienta  el  principio  general  de  la  capacidad 
para  suceder  ex  testamento  y  abintestato,  en  una  forma 
categórica,  pero  de  reíerencia  al  artículo  siguiente,  en  el  cual 
se  prescriben  las  incapacidades  absolutas. 

Dice  el  citado  Art.  744 Podrán  suceder  por  testamento 

ó  abintestato,  los  que  no  estén  incapacitados  por  la  ley Este 

precepto  exige  la  expecificación  á  posteriori  de  las  caiisas  de 
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esa  misma  incapaoidad;  de  cuya  especifícaoión  tratáramos  ea 
la  segunda  parte  de  este  número,  siendo  suficiente  decir  por 
el  momento  que  todas  las  personas  no  comprendidas  en  las 
causas  de  incapacidad,  son  aptas  para  suceder  en  cualquiera 
de  las  dos  formas  testada  ó  abintestato. 

Además,  el  art.  746  confirma  el  principio  consignado  en 
el  Concordato  de  1851,  acerca  de  la  capacidad  de  la  iglesia 
y  cabildos  eclesiásticos  para  poseer  y  adquirir  por  cualquier 
título  legítimo,  principio  que  desenvuelve  el  citado  artículo 
aplicándole  á  la  capacidad  para  suceder,  y  haciéndole  á  la 
vez  extensivo  á  las  Diputaciones  provinciales  y  las  provin- 
cias, los  Ayuntamientos,  Municipios,  establecimientos  de 
hospitalidad  y  beneficencia,  y  en  una  palabra  á  todas  las 
personas  jurídicas  legalmente  constituidas  y  reconocidas. 

Esta  disposición  es  una  consecuencia  de  la  consignada  en 
el  art.  38,  que  reconoce  capacidad  y  aptitud  en  las  personas 
jurídicas  para  adquirir  y  poseer  bienes  de  todas  clases,  con- 
traer obligaciones  y  ejercitar  acciones,  con  sujeción  á  los 
estatutos,  á  las  leyes  especiales  en  cuanto  se  refiere  á  los  es- 
tablecimientos de  instrucción  pública  y  beneficencia,  y  al 
Concordato  de  1851  y  convenio  de  16  de  Junio  de  1867,  en 
cuanto  haga  referencia  á  la  Iglesia  como  asociación  y  per  - 
sona  jurídica. 

En  vista  de  esto,  podemos  sentar  la  regla  general  de  la 
capacidad  para  suceder  por  testamento  y  sin  él,  diciendo: 
son  capaces  primero  todas  las  personas  naturales  á  quienes 
la  ley  no  declare  comprendidas  en  alguna  causa  de  incapa- 
cidad: y  segundo  las  asociaciones,  corporaciones  y  personas 
jurídicas  de  constitución  y  existencia  reconocida  por  la 
misma  ley. 

Segunda  parte. — La  materia  de  incapacidades  en  general 
y  en  particular  para  suceder  por  testamento  y  sin  él,  es  por 
su  misma  naturaleza  odiosa  y  que  impone  la  necesidad  de  la 
interpretación  restrictiva  que  no  alcanza  más  casos  que  los 
expresamente  consignados  en  la  ley. 

El  Legislador  del  Código,  queriendo  distinguir  con  la 
precisión  posible,  la  naturaleza  de  cada  una  de  las  causas 
que  incapacitan  para  la  sucesión,  ha  partido  de  la  regla  ge- 
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neral  ya  conocida  en  el  derecho  anterior,  que  consideraba  á 
la  incapacidad  en  su  aspecto  general  como  absoluta  y  rela- 
tiva, comprendiendo  en  egte  segundo  término  otro  grupo  de 
causas  denominadas  de  indignidad,  las  cuales  se  consideran 
ccmo  relativas  en  cuanto  los  hechos  que  las  producen,  solo 
hacen  referencia  al  causante  y  al  que  hubiera  de  ser  su 
sucesor. 

Las  incapacidades  absolutas,  las  especifica  el  art.  746  en 

términos  claros,  preceptivos  y  categóricos Son  incapaces 

de  ¿uceder:  1,^  Las  criaturas  abortivas^  entendiéndose  tales  las 
que  no  reúnan  las  circunstancias  expresadas  en  el  art.  30. 
2.^  Las  asociaciones  ó  corporaciones  no  permitidas  por  la  ley. 

Este  artículo  reconoce  por  precedentes  la  Ley  4.%  tí- 
tulo 3.*»  de  la  Pat.*  6.*,  y  las  del  Tít.  12,  libro  2.^  de  la  No- 
vísima Recopilación, 

Respecto  al  n.°  1.**,  la  sola  referencia  que  contiene  al  artí- 
culo 30,  es  bastante  para  explicar  su  fundamento,  pues  si  la 
persona  natural  necesita  para  adquirir  personalidad  y  capaci- 
dad jurídica,  ser  reputada  como  nacida,  cuya  condición  legal 
procede  del  hecho  del  nacimiento  con  figura  humana  viviendo 
el  feto  veinticuatro  horas  enteramente  desprendido  del 
claustro  materno,  es  indudable  que  las  criaturas  abortivas 
que  no  tienen  esta  condición  por  no  reunir  estos  requisitos, 
no  son  personas  naturales,  no  pueden  participar  de  ninguno 
de  los  derechos  de  éstas,  y  por  lo  tanto  el  defecto  de  exis- 
tencia legal  y  natural  les  incapacita  para  suceder,  además  de 
no  adquirir  ni  trasmitir  derechos. 

Respecto  del  núm.  2.®  hay  que  hacer  también  la  refe- 
rencia necesaria  al  art.  36  del  mismo  Código,  en  el  que  se 
enumeran  las  asociaciones,  fundaciones  y  corporaciones  de 
interés  público  y  privado,  que  son  personas  jurídicas  í eco- 
nocidas  por  la  ley.  Y  comparados  el  citado  art,  36  con  el 
número  2.°  del  746,  resulta,  que  las  personas  jurídicas  com- 
prendidas en  el  primero,  gozan  de  la  capacidad  para  suce- 
der por  testamento  y  sin  él,  así  como  las  que  quedan  exclui- 
das del  mismo  artículo  por  no  estar  reconocidas  por  la  ley 
son  las  á  que  se  refiere  el  745  declarando  su  incapacidad. 

Pero  ahora    bien:  la  primera   edición   del   Código  que 
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empezó  á  regir  en  1.*  de  Mayo  de  1889,  también  en  su 
art.  745,  además  de  las  dos  causas  de  incapacidad  absoluta 
explicadas,  declaraba  en  primer  término  la  de Los  reli- 
giosos profesos  de  órdenes  reconocidas  por  las  leyes  del  reino..  .. 
Este  precepto  envolvía  la  inconsecuencia  ó  indeterminación 
del  estado  legal  de  los  religiosos  profesos  de  ambos  sexos,  á 
los  cuales  fueron  reconocidos  los  derechos  de  la  personalidad 
civil,  por  las  disposiciones  anteriores  á  la  publicación  del 
Código;  estado  legal,  civil  y  político,  procedente  de  las  Leyes 
de  Exclaustración  y  sancionado  posteriormente  por  dispo- 
siciones particulares  y  las  Constituciones  políticas  del  69  y  76. 
A-demás,  como  consecuencia  de  la  forma  en  que  fué  redac- 
tado el  precepto  transcripto,  se  ofrecía  la  dificultad  en  la 
determinación  de  las  órdenes  religiosas  que  estuvieran  reco- 
nocidas por  las  leyes  del  reino.  Y  por  último,  también  resul- 
taba otra  contradicción  palmaria  entre  las  diferentes  dispo- 
siciones del  Código,  relativas  é  la  capacidad  ó  incapacidad 
de  los  religiosos  profesos,  pues  algunas  de  ellas  se  referían 
expresamente  á  religiosos  de  órdenes  cauónicamente  apro- 
badas y  otras  á  religiosos  de  órdenes  reconocidas  por  las  leyes 
del  Beino. 

En  virtud  de  disposiciones  tan  contradictorias  no  podían 
menos  de  presentarse  en  la  práctica  muchas  cuestiones  de 
difícil  ya  que  no  imposible  resolución;  pues  si  el  estado  reli- 
gioso produce  los  mismos  efectos  en  el  orden  eclesiástico  para 
todas  las  instituciones  canónicamente  aprobadas,  en  el  orden 
civil  habían  de  ser  diversos  sus  efectos,  pues  en  unos  casos 
y  para  ciertos  actos,  según  el  Código  era  bastante  la  aproba- 
ción canónica,  en  otros  era  además  necesario  el  reconoci- 
miento de  la  Orden  por  las  Leyes  del  Reino;  dando  todo  esto 
por  resultado  la  diferencia  entre  las  órdenes  religiosas,  de 
que  unas  podrían  gos^ar  de  todos  los  derechos  civiles  compa- 
tibles con  el  estado  propio  de  ellas,  y  otras  no  disfrutarían 
de  este  beneficio.  Sin  necesidad  de  apurar  mucho  la  materia; 
conforme  á  la  citada  disposición  ¿cuál  sería  el  estado  de 
infinidad  de  instituciones  religiosas  de  vida  activa,  que  como 
las  Siervas  del  Sagrado  Corazón  de  Jesús  y  las  Hermanitas 
de  los  pobres,  se  hallan  instaladas  en  España,  ejerciendo   su 
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benéfioo  instituto?  Ni  el  mismo  Legislador  del  Código  podía 
contestar  á  esta  pregunta:  y  comprendiendo,  como  no  podía 
menos,  los  gravísimos  inconvenientes  y  trastornos  prácticos 
que  se  habían  de  ocasionar,  suprimió  la  incapacidad  de  los 
Religiosos  profesos  para  suceder  al  practicar  la  reforma  con- 
signada en  la  segunda  edición  del  Código.  Y  á  pesar  de 
todo,  no  han  podido  borrarse  los  efectos  causados  por  el 
establecimiento  de  la  incapacidad  en  la  primera  edición,  pues 
el  derecho  transitorio  no  contiene  regla  alguna  para  resol- 
ver los  casos  prácticos  de  la  alternativa  de  capacidad  ó 
incapacidad  para  suceder  los  religiosos  profesos,  que  dis- 
frutaron y  disfrutan  de  aquella  con  anterioridad  al  1.®  de 
Mayo  de  1889,  y  desde  24  de  Julio  del  mismo  año,  ha- 
biendo sido  objeto  de  la  segunda  en  el  período  intermedio  de 
esas  dos  fechas. 

£n  cuanto  á  las  incapacidades  relativas  el  Código  en  los 
artículos  752  á  754  inclusive,  reproduce  las  que  con  el 
mismo  concepto  fueron  conocidas  en  el  derecho  anterior:  y 
por  lo  tanto  son  incapaces  de  suceder  relativamente,  el  con- 
fesor en  la  última  enfermedad  del  testador,  sus  parientes 
dentro  del  cuarto  grado  y  la  iglesia,  cabildo  ó  comunidad 
á  que  pertenezca. 

Aunque  á  primera  vista  se  comprende  la  verdad  del  fun- 
damento que  establece  esta  causa  de  incapacidad,  por  el 
carácter  religioso  del  confesor,  el  precepto  legal  que  la  esta- 
blece no  alcanza  todo  lo  que  debía,  pues  el  Legislador  ha 
omitido  completamente  la  resolución  de  las  dificultades  que 
ya  ocurrieron  durante  la  legislación  anterior,  sin  preveer  que 
esas  dificultades  se  reproducen  con  identidad  de  circunstan- 
cias en  la  época  actual. 

Tratándose  de  la  sucesión  intestada  no  hay  lugar  á  la 
incapacidad  que  estamos  examinando,  pues  el  acto  de  la 
confesión  no  puede  tener  reflejo  alguno  en  el  testamento, 
porque  no  existe.  Pero  si  la  sucesión  se  defiere  por  él,  hay 
que  distinguir  varios  casos,  en  los  que  creemos  que  el  confe- 
sor en  la  última  enfermedad  del  testador  es  capaz  para  suce- 
derle  por  haber  ordenado  la  institución  á  su  favor.  En 
muchas   ocasiones  el  hijo  sacerdote  se  ha  visto  obligado  á 
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recibir  la  confesión  de  sus  padres  en  los  últimos  instantes 
de  la  vida.  Como  hijo  es  heredero  forzoso  extestamento  y 
abintestato:  como  confesor  en  la  última  enfermedad  de  su 
padre  ó  madre  es  incapaz  para  sucoderle.  ¿Cuál  de  estos  dos 
conceptos  ha  de  prevalecer  sobre  el  otro?  A  nuestro  enten- 
der, y  la  razón  natural  lo  dicta,  el  concepto  de  hijo  está 
sobre  todo. 

En  el  caso  que  el  confesor  en  la  última  enfermedad  del 
testador  sea  extraño,  ¿se  le  negará  la  capacidad  para  suceder 
á  aquél  como  heredero,  cuando  el  testamento  en  que  fuere 
instituido  hubiere  sido  otorgado  con  fecha  anterior  á  la  de 
la  confesión?  Creemos  existe  una  independencia  completa 
entre  ambos  hechos:  y  si  el  fundamento  de  la  incapacidad 
es  evitar  que  el  confesor,  valiéndose  de  las  circunstancias  del 
momento,  influya  en  el  ánimo  del  moribundo  para  que  dis- 
ponga de  los  bienes  en  determinado  sentido,  este  peligro 
desaparece  en  cuanto  la  intención  del  testador  solemnemente 
manifestada  con  anteri  cridad,  fué  la  de  que  la  persona  del 
sacerdote  le  sucediera  en  sus  bienes  y  dereo  hos,  por  lo  cual 
la  institución  debe  surtir  todos  sus  efectos. 

También  puede  presentarse  el  caso,  de  que  en  el  lugar 
donde  muera  el  testador  no  haya  más  que  una  iglesia  ó  pa- 
rroquia, habiendo  sido  el  confesor  en  la  última  enfermedad 
de  aquél,  el  único  sacerdote  ó  párroco  de  la  misma.  ¿Será 
válida  la  institución  hecha  á  favor  de  esa  iglesia?  También 
sostenemos  la  afirmativa;  pues  el  Legislador,  sin  causa  jus- 
tificada, no  puede  imponer  la  nulidad  de  una  institución  que 
por  la  voluntad  del  testador  y  las  circunstancias  del  lugar  es 
perfectamente  válida. 

Todos  los  inconvenientes  apuntados  serán  objeto  de  de- 
mostración por  la  práctica,  que  á  su  vez  pondrá  de  manifiesto 
al  Legislador  la  ligereza  y  falta  de  tecnicismo  en  la  redac- 
ción del  Código. 

El  tutor  es  incapaz  para  suceder  á  su  pupilo, no  mediando 
entre  ellos  la  condición  de  ascendencia,  descendencia,  cola- 
teralidad  ó  relación  conyugal,  existiendo  esta  incapacidad 
no  solo  antes  de  ser  aprobadas  las  cuentas  de  la  tutela,  sino 
aún  después  de  la  aprobación,  según  el  art.  753. 
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También  con  respecto  á  esfca  iaoapicida J  es  necesario 
notar,  lo  espacial  que  resalta  el  pracepto  del  párrafo  primero 
del  art.  753,  por  la  extensión  que  alcana Ji  y  la  oposición   de 

su  texto  o>n  lo3  buenos  principios  de  lógica  y  de  justicia 

Tampoco  surtirá  efecto  la  disposición  testamentaria  del  pupilo 
á  favor  de  su  tutor  hecha,  antes  de  haberse  aprobado  la  cuenta 
definitiva  de  éde,  aunjue  el  testador  muera  después  de  la  apror 

bación El  fundamento  de  la  incapacidad  del  tutor  para 

suceder  á  su  pupilo  que  fallezca  antes  de  la  aprobación  de  las 
cuentas  de  la  tutela,  ha  sido  siempre  reconocido  por  el  dere- 
cho en  la  misma  extensión  y  con  igual  objeto  de  evitar  la 
dirección  de  la  voluntad  del  menor,  torcidamente  y  en  bene- 
ficio propio  por  la  autoridad  del  cargo;  pero  de  esto,  á  negar 
efectos  á  la  disposición  del  menor,  aún  después  de  terminada 
la  tutela  y  aprobadas  las  cuentas,  hay  una  distancia  muy 
notable. 

Esa  negación  de  efectos  á  la  disposición  del  menor^  reco- 
noce por  causa  las  relaciones  de  autoridad  y  sumisión  entre 
el  tutor  y  aquál  respectivamente,  constituyendo  un  estado 
denominado  por  algunos,  cuasi-íamiliar. 

Extinguidas  las  relaciones  por  cesación  de  la  tutela,  y 
aprobación  de  las  cuentas,  es  indudable  cesa  la  causa  y  por 
lo  tanto  también  han  de  cesar  sus  efectos.  Luego  siendo  esto 
así,  ¿por  qué  razón  ha  de  subsistir  la  incapacidad  del  tutor 
para  suceder  á  su  pupilo,  cuando  le  hayan  fc^ido  definitiva- 
mente aprobadas  sus  cuentas?  Muy  extensas  consideraciones 
podríamos  hacer  para  corrobar  nuestra  opinión  enteramente 
contraria  al  precepto  legal;  consideraciones  que  en  gran 
parte  se  desprenden  de  la  lógica  y  fundamentos  jurídicos  de 
fácil  conocimiento,  que  por  sí  solos  demuestran  la  errónea 
idea  del  Legislador  al  pretender  coartar  la  libertad  del 
menor,  negando  efecto  á  la  disposición  que  otorgue  á  favor 
de  su  tutor;  dando  con  ello  ocasión,  ó  á  la  repetición  de 
actos  otorgando  el  menor  un  segundo  testamento  reproduc- 
ción del  anterior,  después  de  la  aprobación  de  las  cuentas;  ó 
á  que  verificada  ésta  y  fallecido  el  ex-pupilo,  no  sea  cumplida 
su  voluntad  sin  causa  justificada  para  ello. 

Las  dos  incapacidades  que  separadamente  acabamos  de 
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e:r pilcar,  han  8Ído  también  comprendidas  en  las  disposiciones 
de  los  arts.  752  y  753  del  Código,  bajo  una  forma  muy  espe- 
cial, pues  de  su  redacción  se  desprende  una  aplicación  gene- 
ral, sin  decir  expresamente  si  se  refieren  á  la  institución  de 
heredero  ó  á  los  demás  llamamientos  á  título  singular. 

El  primero  de  los  citados  artículos,  que  se  refiere  al  con. 

fesor  dice No  proiucirán  efecto  las  disposiciones  testamenta, 

rías  que  haga  el  testador  en  su  última  enfermedad  etc y  ej 

segundo,  refiriéndose  al  tutor,  dice  también: Tampoco  sur^ 

tira  efecto  la  disposición  testamentaria  del  pupilo  en  favor  de  su 

tutor Si  S3  trata  de  la  sucesión  universal  otorgada  á  favor 

de  esas  personas,  comprendemos  que  el  Legislador  ha  tenido 
presente  el  fundamento  do  la  incapacidad  al  declararla;  pero 
¿podrán  estas  personas  ser  llamadas  únicamente  en  el  con. 
cepto  de  legatarios?  Aunque  con  algún  principio  de  verdad 
pudiera  sostenerse  la  afirmativa,  sin  embargo,  teniendo  pre- 
sente la  forma  general,  expresa  é  imperativa  de  los  enun- 
ciados artículos,  no  hay  más  remedio  que  declarar  la  inca- 
pacidad en  los  dos  conceptos,  pues  hablando  en  general  y 
en  los  términos  que  lo  hace  el  Legislador  resulta,  que  la 
disposición  testamentaria  lo  mismo  comprende  la  institución 
de  heredero  que  los  legados:  y  no  distinguiendo  como  no 
distingue  la  ley,  la  incapacidad  se  refiere  a  los  dos  títulos  de 
suceder  universal  y  particularmente. 

Pero  ahora  bien;  en  el  art.  754  se  nota  un  cambio  com- 
pleto de  sistema,  al  establecer  la  incapacidad  del  Notario 
autorizante,  su  esposa,  parientes  ó  afines  del  mismo  dentro 
del  cuarto  grado  civil,  de  los  testigos  en  el  testamento 
abierto  y  de  los  mismos  en  los  testamentos  especiales,  pues 

dice El  testador  no  podrá  disponer  del  todo  ó  parte  de  su 

herencia  en  favor  del  Notario etc,  con  la  excepción  estable- 
cida en  el  Art.  682 Esta  excepción  se  refiere  al  legado  de 

objeto  ó  cosa  mueble  de  poco  valor  é  importancia  con  rela- 
ción á  la  herencia. 

Pues  bien;  en  el  artículo  que  examinamos  se  establece 
claramente  y  con  la  debida  distinción  la  incapacidad  de  las 
personas  á  que  se  refiere  para  suceder  á  título  universal  y 
particular:  y  sí  bien  es  cierto  que  por  tratarse  del  Notario 
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autorizante  y  sus  parientes  y  afines,  el  Legislador  debía  pro- 
ceder con  la  precisión  posible,  no  hay,  sin  embargo,  razón 
alguna  que  justifique  la  confusión  procedente  de  la  variedad 
de  los  términos  con  que  se  establecen  las  incapacidades 
mencionadas  que  son  de  la  misma  naturaleza  y  alcance. 

No  existiendo  en  el  Código  disposición  alguna  en  esta 
materia  de  incapacidades  para  suceder  con  referencia  á  los 
hijos  incestuosos  y  adulterinos,  es  indudable  que  la  incapa- 
cidad de  éstos  ha  quedado  sin  efecto  en  su  carácter  de  rela- 
tividad entre  los  hijos  y  los  padres. 

Pasemos  ya  al  estudio  de  las  causas  de  incapacidad  para 
suceder  por  indignidad;  que  á  pesar  de  ser  materia  impor- 
tantísima, las  disposiciones  del  Código  que  á  ellas  se  re- 
fieren, son  un  tanto  defectuosas,  por  confusión  de  conceptos 
y  faltas  de  expresión. 

.  El  art.  756,  especifica  las  causas  que  hacen  á  una  persona 
indigna  de  suceder  á  otra,  variando  por  completo  la  natura- 
leza que  esas  mismas  causas  tenían  en  nuestra  legislación 
anterior;  por  la  que  algunas  oran  simplemente  causas  de 
desheredación,  otras  lo  eran  ya  de  indignidad  y  las  restantes 
no  eran  conocidas.  Y  teniendo  presente  que  el  Legislador,  en 
los  siete  números  ó  causas  del  citado  art.  756,  ha  relacionado 
diferentes  puntos  que  antes  eran  completamente  indepen- 
dientes, vamos  á  proceder  á  su  estudio  con  toda  la  detención 
posible  y  por  el  mismo  orden  del  texto  legal. 

Dice  el  art.  766  en  su  parte  preceptiva  y  común  á  todos 
les  números  que  contiene:..  Son  incapaces  de  suceder  por  causa 

de  indignidad: Este  epígrafe,  ó  más  bien  parte  preceptiva 

del  artículo,  sigue  el  espíritu  del  Legislador  al  establecer  la 
debida  separación  entre  las  causas  absolutas  de  incapacidad 
para  suceder  y  las  relativas,  haciendo  en  éstas  ladistinción  de 
causas  procedentes  por  razón  del  cargo  de  la  persona  inca- 
paz y  causas  procedentes  de  hechos  que  envuelven  cierto 
grado  de  perversidad  moral,  que  hacen  incapaz  de  suceder  á 
la  persona  que  los  realiza. 

Primera  causa. — Dice  el  número  1.**  deleitado  art.  766..... 
Los  padres  que  abandonaren  á  sus  hijos^  prostituyeren  á  sus 
hijas  ó  atentaren  á  su  pudor Esta  causa  en  su  concepto  de 
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iudignidad  para  suceder,  no  tiene  precedente  alguno  en 
nuestro  derecho  anterior:  y  considerada  como  tal,  no  solo 
produce  el  efecto  de  indignidad,  sino  que  también  es  causa 
de  desheredación,  según  el  art.  852  y  el  precepto  inicial  del 
art.  854;  causa  legítima  de  divorcio  según  dispone  el  nú- 
mero 6.**  del  art.  106,  y  causa  de  suspensión  ó  privación  por 
sentencia  judicial  de  la  patria  potestad,  y  en  su  consecuencia, 
de  la  privación  parcial  ó  total  del  usufructo  de  los  bienes 
del  hijo  conforme  al  art.  171.  Hé  aquí,  pues,  una  causa  que 
tiene  múltiple  naturaleza  y  por  lo  tanto  múltiples  son  tam- 
bién sus  efectos  en  tanto  que,  reconoce  como  principio  fun- 
damental, ]a  mortalidad  en  la  familia. 

Segunda  cavsa El  que  fuere  condenado  en  juicio  por 

haber  atentado  contra  la  vida  del  testador  de  su  cónyuge,  des- 
cendientes ó  ascendientes.  Si  el  ofensor  fuere  heredero  forzoso^ 

perderá  su  derecho  á  la  legítima El  primer  período  de  este 

2.**  número  del  art.  756,  es  una  reproducción  de  la  Ley  4.*, 
Tít.  9,  libro  3.^  del  F.  R.  y  de  la  13,  Tit.  7.^  Pt*.  6.*;  si  bien 
en  estas  leyes  la  causa  se  limitaba  al  solo  hecho  de  atentar 
contra  la  vida  del  testador,  ampliándose  en  la  actualidad  al 
caso  de  atentado  contra  cualquiera  de  las  personas  indicadas 
que  componen  la  familia  de  aquél. 

El  segundo  período  del  mismo  número  se  informa  en  el 
espíritu  de  la  citada  Ley  de  P.%  siendo  casi  literalmente  la 

continuación  de  su  epígrafe Porqué  razón  dev&n  perder  los 

lierederos  la  herencia  que  devían  aver La  desheredación 

legal  que  impone  aquel  precepto,  es  consecuencia  del  solo 
hecho  de  la  realización  del  acto  que  origina  la  indignidad, 
y  priva  á  su  autor  de  la  porción  legítima] que  como  heredero 
forzoso  le  correspondiera. 

Pero  ahora  bien:  al  asignar  naturaleza  mixta  á  la  causa 
que  examinamos,  por  ser  a  la  vez  de  desheredación  é  indig- 
nidad, que  antes  solo  tenía  el  primer  carácter,  el  Legislador 
debió  tener  presente  un  extremo,  acerca  del  cual  se  observa 
silencio  absoluto  y  que  puede  dar  lugar  á  algunas  dificulta- 
des. Como  causa  de  desheredación,  claro  es  que  solo  puede 
ser  apreciada  y  ordenada  por  el  testador  en  el  testamento 
conforme  á  lo  dispuesto  por  el  art.  849,  correspondiendo  la 
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justiñcaciÓQ  de  la  causa,  en  que  expresamenÍ3  se  íunde,  al 
heredero  instituido,  en  el  oaso  que  el  desheredado  la  negare 
según  el  art.  850:  y  como  tal  causa  de  desheredación  es  apli- 
cable á  los  descendientes,  ascendientes  y  cónyuge,  por  el  pre- 
cepto general  del  art.  852  y  el  inicial  de  los  853,  854  y  855. 

Mas  no  sucede  lo  mismo  en  cuanto  á  la  apreciación  de  la 
misma  causa  como  de  indiguidad  para  suceder:  y  he  aquí  la 
omisión  del  Legislador.  ¿Será  necesaria  la  declaración  judicial 
para  excluir  á  una  persona  como  indigna  de  la  sucesión,  sea 
ó  no  cónyuge,  ascendiente  ó  descendiente  del  causante?  ¿A 
qué  persona  corresponderá  denunciar  y  justificar  la  causa  de 
la  incapacidad,  haya  fallecido  el  causante  con  ó  sin  testa- 
mento? No  hay  ningún  artículo  más  que  el  758  que  á  este 
punto  se  refiera,  y  para  eso  de  una  manera  vaga  ó  indeter- 
minada; pues  fijando  el  tiempo  en  que  ha  de  apreciarse  la 

capacidad  del  heredero,  añade  en  su  segundo  párrafo En 

los  casos  S.^  3.^  y  5.^  del  art.  756  se  esperará  d  que  se  dicte  la 

sentencia  firme Qué  sentencia  firme  ha  de  ser  esta,  ¿la  del 

juicio  sobre  el  hecho  punible  qua  origina  la  indignidad,  ó  la 
declarativa  de  la  incapacidad?  En  buenos  principios  jurí- 
dicos son  necesarias  las  dos  sentencias:  y  á  nuestro  juicio  el 
artículo  citado  solo  se  refiere  á  la  primera;  y  después  de  ella, 
no  habiendo  sido  remitida  la  causa  por  el  finado,  procederá 
el  juicio  y  sentencia  de  incapacidad,  incoado  aquél  á  instan- 
cia de  parte  legítima. 

Tei'cera  cAiusa El  que  htcbiese  acusado  al  testador  de 

delito  al  que  la  ley  señale  pena  aflictiva,  cuando  la  acusación 

sea  declarada  calumniosa Las   leyes  4,  11  y  12  del  título 

y  P.*  citada  establecieron  esta  causa  simplemente  como  de 
desheredación  entre  descendientes,  ascendientes  y  hermanos, 
pero  no  como  de  indignidad.  Por  la  distinta  naturaleza  que 
hay  que  reconocer  en  esta  causa  conforme  á  las  leyes  de 
Partida  y  á  la  legislación  vigente,  resulta  que  sus  efectos  son 
completamente  distintos  en  cada  una  de  esas  dos  épocas; 
pues  si  bien  en  la  anteriorcomo  causa  de  desheredación  podía 
muy  bien  ser  remitida  por  el  testador,  ó  desestimarla  hacien- 
do la  institución  en  favor  del  que  podía  ser  desheredado,  en 
la  época  presente,  no  es  el  mismo  el  efecto,  pues  sin  perjui- 
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oio  de  que  conserva  ese  carácter  de  desheredación  según  los 
artículos  852  á  855  del  Código,  tiene  el  especial  de  iudigni- 
dad,  observándose  una  idoneidad  completa  por  la  forma  en 
que  ha  sido  desenvuelta  en  el  núm.  3.o  del  art.  766,  con  la  del 
número  anterior,  con  lo  cual  se  presentan  las  mismas  difi- 
cultades anteriormente  apuntadas,  creyendo  como  única 
aplicable  la  resolución  propuesta. 

Cuarta  causa El  heredero  mayor  de  edad  qvs^  sibedor  de 

la  muerte  violenta  del  testador,  no  la  hubiese  denunciado  dentro 
de  un  mes  á  la  justicia,  cuando  ésta  no  hvÁdera  procedido  ya  de 
oficio.  Cesará  esta  prohibición  en  los  casos  en  que,  según  la  ley, 
no  Jiay  la  obligación  de  acusar.....  La  primera  parte  de  este 
número  se  halla  inspirada  en  la  Ley  13,  Tít.  7.®  de  la  Parti- 
da 6.^  que  imponía  la  privación  de  la  herencia  al  heredero 
que  entrase  en  la  heredad  con  conocimiento  de  la  muerte 
violenta  del  testador  sin  denunciarla  al  Juez,  ampliando  el 
plazo  de  la  denuncia  hasta  cinco  años,  en  el  caso  de  que  los 
matadores  no  fueren  conocidos  ó  de  la  compañía  del  mismo 
heredero:  pero  el  texto  legal  vigente,  hace  caso  omiso  de 
todas  esas  condiciones  de  la  Ley  de  Partida,  exigiendo  úni- 
camente que  el  heredero  sea  mayor  de  edad,  tenga  noticia 
de  la  muerte  violenta  del  testador,  y  que,  sin  embargo,  no  la 
denunci  e  al  Juez  en  el  término  de  un  mes. 

Para  conocer  con  toda  exactitud  esta  causa  de  indignidad, 
e8  indispensable  no  confundirse  en  los  diferentes  extremos  ó 
condiciones  que  en  forma  alternativa  exige  el  texto  legal. 

El  heredero  se  hace  incapaz  cuando  con  conocimiento  de 
la  muerte  violenta  del  testador  no  la  denuncie  al  Juez  en 
el  plazo  de  un  mes:  pero  queda  exento  de  responsabilidad  y 
por  lo  tanto  cesa  la  causa  de  indignidad,  si  la  justicia  hubie- 
re ya  procedido  de  oficio  y  cuando,  según  la  ley,  no  existe  la 
obligación  de  acusar.  Luego  la  causa  de  indignidad  que 
estamos  examinando  tiene  dos  excepciones:  la  una,  el  proce- 
dimiento incoado  de  oficio  por  la  autoridad  competente:  y 
la  otra  en  los  casos  que  no  exista  la  obligación  de  acusar. 

Comparados  debidamente  los  dos  incisos  que  comprende 
el  número  cuarto  del  art.  766,  resulta  su  redacción  contra- 
dictoria á  todas  luces,  por  haberse  empleado  en  ella  como 
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sinónimos  dos  términos  que  en  el  derecho  de  enjuiciar  soñ 
completamente  distintos  en  su  naturaleza,  forma,  extensión 
y  objeto.  Se  dice  en  el  primer  inciso,  que  es  indigno  para 
suceder,  el  heredero  mayor  de  edad  que  no  hubiese  denun- 
ciado á  Ig.  justicia  la  muerte  violenta  del  testador:  y  como 
excepción,  se  consigna  en  el  segundo,  que  cesa  la  indignidad 
cuando  no  hay  la  obligación  de  acusar. 

Como  consecuencia  lógica,  se  deducen  las  siguientes  pro- 
posiciones. Primera:  ¿Es  lo  mismo  denunciar  que  acusar?  Se- 
gunda: ¿Existe  siempre  la  obligación  de  acusar?  Tercera;  si 
existe,  ¿Por  qué  causas  puede  extinguirse?  No  cabe  duda 
alguna  en  cuanto  á  la  diferencia  absoluta  que  separa  la  de- 
nuncia de  la  acusación:  pues  si  la  primera  consiste  jurídica 
y  legalmente  en  el  solo  acto  de  poner  en  conocimiento  de  la 
autoridad  competente  la  realización  de  un  hecho,  para  que 
incoe  y  tramite  el  procedimiento  que  corresponda,  en  el  cual 
la  parte  denunciante  puede  muy  bien  renunciar  á  toda  inter- 
vención, no  así  la  segunda,  en  la  que  es  imprescindible  esa 
intervención  de  parte  que  se  querella  del  hecho,  le  persigue, 
investiga  sus  circunstancias  y  acusa  á  sus  autores.  Esta  di- 
ferencia, se  corrobora  aún  más  por  la  clasificación  de  los  de- 
litos y  de  las  acciones  que  de  ellos  proceden  en  públicas  y 
privadas;  por  la  determinación  de  las  personas  que  pueden 
denunciar  y  querellarse;  y  por  la  naturaleza  del  procedi- 
miento según  se  siga  de  oficio  ó  á  instancia  de  parte. 

Pero  ahora  bien:  cierto  es  que  las  leyes  del  procedimiento 
criminal,  imponen  la  obligación  de  denunciar  la  comisión  de 
un  delito  á  todo  ciudadano  que  teniendo  conocimiento  de 
ella  se  encuentre  en  las  condiciones  de  aptitud  necesaria 
para  verificarlo;  pero  no  tenemos  noticia  de  que  exista  dis- 
posición alguna  que  imponga  la  acusación  como  obligatoria, 
mucho  menos  cuando  á  ciertas  personas  que  en  su  caso  ten- 
drían derecho  preferente,  se  las  concede  la  facultad  de  re- 
nunciar el  ejercicio  de  la  acción  procedente  del  delito, 
renuncia  que  constantemente  se  observa  en  la  práctica  ju- 
dicial. Si  la  acusación,  aparte  de  la  fiscal,  se  confiere  á  todos 
los  ciudadanos  con  el  concepto  de  derecho,  y  de  derecho  re- 
nunciable,  no  puede  en  modo  alguno  sentarse  el  principio, 
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por  una  l^y  de  carácter  civil,  de  que  la  acusación  contra  los 
autores  de  la  muerte  violenta  del  testador,  sea  obligatoria 
para  el  heredero.  Y  si  esta  obligación  no  tiene  ni  paede  tener 
existencia  legal,  mal  podrán  determinarse  los  casos  en  los 
cuales  cese,  como  causa  de  extinción  de  la  incapacidad  por 
indignidad. 

En  conclusión,  creemos  hubiera  sido  más  conveniente 
omitir  el  segundo  inciso  de  la  causa  de  indignidad  que  es- 
tamos examinando,  pues  además  de  la  contradicción  que 
resalta  en  su  relación  con  el  primero,  sienta  un  principio 
enteramente  opuesto  al  consignado  respecto  á  la  acusación 
en  la  Ley  procesal:  no  se  daría  lugar  á  dificultades  prácticas 
y  la  claridad  y  expresión  terminante  del  inciso  primero,  evi- 
taría la  necesidad  de  una  explicación,  pues  la  causa  de  in- 
dignidad para  suceder  obedecería  á  la  omisión  de  la  denuncia 
por  parte  del  heredero,  en  el  caso  de  no  haberse  incoado  el  pro- 
cedimiento de  oficio  durante  el  primer  mes  de  la  muerte  del 
testador. 

Quinta  causa El  condenado  en  juicio  por  adulterio  con 

la  muje7'  del  testador Esta  causa  es  otra  de  las  que  tienen 

más  de  un  concepto  por  razón  de  los  efectos  que  produce;  y 
si  como  causa  de  indignidad  para  suceder  tiene  su  precedente 
en  la  Ley  13,  Tít.  7.^  de  la  Pt.*  6.*,  también  por  el  Código 
civil,  en  el  art.  105  ha  sido  declarada  causa  legítima  de  divor- 
cio, y  en  los  862  a  856  causa  de  desheredación  de  ascendien- 
tes, descendientes,  cónyuges  y  extraños. 

Sesta  causa El  que  con  amenaza,  fraude  ó  violencia, 

obligare  al  testador  á  hacer  testamento^  ó  á  cambiarlo Esta 

causa  es  una  reproducción  de  las  Leyes  3.*,  Tít.  9.^,  libro 
3.*  del  Fuero  Real,  y  26  Tít.  1.^  de  la  Pt.*  6.*.  Además  viene 
á  ser  la  sanción  del  precepto  de  nulidad  del  testamento 
cuando  sea  otorgado  por  violencia,  dolo  ó  fraude,  según  el 
art.  673;  sanción  que  completa  la  serie  de  prevenciones  adop- 
tadas por  el  Legislador  para  la  verdad  y  certeza  de  los  tes- 
tamentos, y  además  como  pena  para  el  heredero  que  realice 
tales  actos;  pena  que  también  pueda  imponerse  por  el  tes- 
tador, mediante  la  desheredación. 

Séptima  y  ultima  causa El  que  por  iguales  medios  impi- 
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diere  á  otro  hacer  testamentOj  ó  revocar  el  que  tuviese  Itecho,  ó 

suplantase,  ocultase  ó  alterase  otro  posterior Esta  última 

causa  del  art.  766  del  Código,  concuerda  con  la  Ley  17 
Tt.°  7.^  Pt.*  6.*:  y  se  informa  en  el  mismo  fundamento  y 
objeto  que  la  anterior. 

Al  empezar  el  estudio  de  esta  materia  y  en  especial  de 
las  causas  de  indignidad  para  suceder,  decíamos;  que  éstas 
incapacitan  tanto  en  la  sucesión  testamentari  a  como  en  la 
legítima,  fundándonos,  para  ello,  en  el  epígrafe  general  de  la 
Sec.  del  Código  que  trata  de  la  misma  materia;  en  que  no 
contiene  disposición  alguna  que  establezca  diversidad  de 
causas  de  incapacidad  paralas  sucesiones  testamentaria  y 
legítima,  y  también  en  que  el  precepto  inicial  y  categórico 
del  art.  766,  dice  son  incapaces  para  suceder  por  causa  de 
indignidad,  los  comprendidos  en  todos  sus  números. 

Pero  ahora  bien:  los  números  2. o,  3.*^,  4,**  y  6.®  del  mismo 
artículo,  cuyo  texto  no  nacesitamos  reproducir,  parece  se 
refieren  exclusivamente  á  la  sucesión  testamentaria,  por 
emplearse  en  ellos  la  palabra  testador,  y  que  por  lo  tanto 
en  la  sucesión  legítima  no  existen  tales  causas  de  indignidad. 
Esta  conclusión^  es  indudable  que  adolece  de  un  error  gra- 
vísimo, pero  también  es  cierto  y  necesario  reconocer  que  á 
ello  dá  lugar  la  falta  de  cuidado  por  parte  del  Legislador 
on  el  uso  del  tecnicismo  jurídico  al  redactar  el  Código,  pro- 
duciendo oposición  entre  su  espíritu  y  la  letra  ó  texto  del 
mismo.  Y  habiendo  de  prevalecer  el  espíritu  sobre  el  texto, 
no  hay  duda  que  los  citados  números  del  art.  766,  son  apli- 
cables tanto  á  la  sucesión  testamentaria  como  á  la  legítima, 
pues  con  identidad  de  circunstancias  pueden  verificarse  en 
ambas  los  hechos  á  que  se  refieren  los  citados  números;  y 
solo  con  la  supresión  de  la  palabra  testador,  sustituyéndola 
por  otra  más  procedente,  como  la  de  causante,  el  texto  del 
artículo  sería  más  conforme  con  su  espíritu  y  de  indudable 
aplicación. 

De  toda  la  doctrina  expuesta,  se  deduce:  que  existiendo 
causas  de  incapacidad  absoluta,  relativa   y   de  indignidad 
para  suceder  por  testamento  ó  por  la  ley,  es  preciso  al  de 
terminar  la  existencia  de  la  incapacidad,  atender  al  tiempo 
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en  que  se  realizó  el  hecho  que  fué  su  causa,  así  como  también 
al  tiempo  en  que  pudo  adquirirse  el  derecho  y  hacerse  efec- 
tivo por  la  muerte  del  causante.  Y  en  conformidad  con  esto, 
el  art.  758  prescribe,  que  el  tiempo  de  la  muerte  de  la  per- 
sona de  cuya  sucesión  se  trate,  es  el  que  fija  la  capacidad 
del  heredero  y  dado  caso  que  la  capacidad  ó  incapacidad  no 
esté  declarada,  por  hallarse  en  ese  tiempo  pendiente  de  re- 
solución el  juicio  á  que  se  refieren  las  causas  2.*,  3.*  y  6.* 
del  artículo  anterior,  habrá  de  esperarse  se  declare  firme  la 
sentencia  que  le  ponga  término,  y  según  ella  sea  afirmativa 
ó  negativa,  así  procederá  la  declaración  de  capacidad  ó  in- 
capacidad del  heredero  ó  legatario  con  todos  sus  efectos. 

En  el  derecho  anterior,  no  existe  precedente  alguno  de  lo 
que  dispone  el  art.  767  del  Código,  que  niega  efectos  á  las 
causas  de  indignidad  conocidas  por  el  testador  al  tiempo  de 
otorgar  testamento,  ó  si  habiéndolas  conocido  después,  las 
remitiere  en  documento  público.  La  práctica  y  la  jurispru- 
dencia son  las  fuentes  de  donde  dimana  esta  disposición; 
fuentes  que  suplieron  el  silencio  de  la  legislación  anterior, 
considerando  que  la  voluntad  del  testador  constituye  una 
verdadera  ley;  y  que  en  materias  odiosas  y  penales  cuya 
aplicación  dependa  de  esa  misma  voluntad,  no  ha  de  abra- 
zar la  ley  más  que  el  testador,  en  el  cual  pueden  influir 
circunstancias  de  otra  índole  y  conocimiento  de  causas  espe- 
ciales de  imposible  previsión  por  parte  del  Legislador. 

Como  consecuencia  de  toda  la  doctrina  referente  á  la 
capacidad  de  los  herederos  y  legatarios,  hay  que  fijar  varias 
reglas  para  determinar  el  tiempo  en  que  ha  de  hacerse  efec- 
tivo según  la  institución  sea  pura  ó  condicional  y  sin  per- 
juicio de  lo  que  á  su  tiempo  expongamos  al  tratar  de  las  con. 
diciones:  la  regla  general  de  los  efectos  de  la  institución  de 
un  incapaz:  las  personas  á  quienes  corresponde  la  parte  de 
herencia  del  excluido  por  incapacidad:  la  obligación  de  res- 
tituir la  herencia  cuando  indebidamente  entró  en  posesión 
de  ella,  y  por  último  el  plazo  en  que  puede  ejercitarse  la 
acción  para  obtener  este  resultado. 

Si  la  institución  fuere  ordenada  en  forma  pura,  se  causa, 
adquiere  y  puede  hacerse  efectivo  el  derecho  en  el  momento 
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de  la  muerte  del  testador;  y  por  el  contrario  si  la  forma  fuere 
condicional,  la  adquisición  ó  extinción  del  derecho  no  tiene 
lugar,  hasta  tanto  que  la  condición  se  cumpla,  no  trasmi- 
tiendo el  heredero  ningún  derecho  a  sus  sucesores  si  falle- 
ciere antes  de  cumplirse  la  condición  aunque  sobreviva  al 
testador,  según  terminantemente  prescribe  el  art.  769,  del 
cual  nos  ocuparemos  más  extensamente  al  tratar  de  los  efectos 
de  la  condición  suspensiva,  y  de  la  eontradición  que  se 
observa  entre  el  mismo  artículo  y  el  799.  Estos  principios 
tan  lacónicamente  expuestos,  son  los  fundamentales,  que 
informan  y  desenvuelven  toda  la  teoria  de  los  efectos  de  la 
institución  en  sus  diversas  clases. 

Respecto  al  efecto  de  la  nulidad  que  recae  sobre  toda  dis- 
posición testamentaria  ordenada  á  favor  de  un  incapaz,  hay 
que  tener  presente  lo  dispuesto  en  el  art.  756,  cuyo  texto 
necesita  alguna  explicación  para  aclarar  la  extensión  que 
alcanza  la  declaración  de  nulidad  concebida  en  una  forma 
tan  general. 

Dice  el  citado  artículo Será  nula  la  disposición  testa, 

mentaría  á  favor  de  un  incapaz,  aunque  se  la  disfrace  bajo  la 
forma  de  contrato  oneroso  ó  se  haga  á  nombre  de  persona  inter- 
puesta  ¿A  qué  incapaces  para  suceder  se  refiere  esta  dis- 
posición? Creemos  solo  comprende  á  los  incapaces  absolutos 
y  á  los  relativos  por  razón  del  cargo,  como  el  confesor,  el 
tutor  y  el  Notario;  pues  respecto  á  los  incapaces  por  causa 
de  indignidad,  la  disposición  testamentaria  puede  producir 
todos  sus  efectos,  por  lo  dicho  anteriormente  sobre  el  carác- 
ter de  la  última  voluntad  del  testador,  siempre  que  ésta 
hubiere  sido  otorgada  con  posterioridad  á  la  realización  del 
hecho  origen  de  la  indignidad  y  con  conocimiento  de  él  por 
parte  del  testador;  ó  que  éste  en  caso  contrario,  hiciera  re- 
misión expresado  ella  en  documento  público  posterior.  Esta 
resolución,  la  fundamos  en  el  alcance  del  término  genérico 
incapaz  del  art.  766:  en  que  en  el  siguiente  766  se  expecifi- 
can  las  causas  de  incapacidad  por  indignidad:  y  por  último, 
que  el  757  dando  preferencia  absoluta  á  la  voluntad  del  tes- 
tador, concede  á  éste  la  facultad  de  remitir  la  incapacidad 
expresamente,  sentando  la  presunción  juris  tantum,  de  que  el 
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testador  por  el  otorgamiento  de  su  última  voluntad  poste- 
riormente á  la  aparición  de  la  causa,  la  remite  implícita- 
mente teniendo  conocimiento  de  ella. 

En  cuanto  á  la  determinación  de  las  personas  á  quienes 
corresponda  la  parte  de  herencia  del  incapaz  para  suceder, 
el  art.  761  ordena  la  trasmisión  de  la  legítima  á  favor  de  los 
hijos  ó  descendientes  del  incapaz  que  tuviere  igual  concepto 
con  relación  al  testador  ó  causante.  De  modo  que  sclo  me- 
diante la  condición  de  heredero  forzoso  del  incapaz,  tiene 
lugar  la  trasmisión  de  su  lejítima  y  con  el  mismo  concepto 
á  sus  hijos  ó  descendientes,  imponiéndole  además  la  limita- 
ción de  no  poder  usufructuar  los  bienes  en  que  consista. 

Y  por  último;  el  incapaz  para  suceder  que  indebidamente 
entró  en  posesión  de  la  herencia,  queda  obligado  á  restituir 
los  bienes  con  las  accesiones,  frutos  y  rentas  que  hubieren 
producido;  pudiendo  la  persona  á  quien  corresponda  enta- 
blar esa  reclamación,  verificarlo  en  el  plazo  de  cinco  años 
á  contar  desde  el  momento  en  que  el  incapaz  entró  en  pose- 
sión de  los  bienes:  siendo  necesario  que  la  acción  no  solo  se 
dirija  á  obtener  ese  resultado,  sino  que  también  se  ha  de 
solicitar  la  declaración  de  incapacidad  mediante  la  alega- 
ción de  causa  y  su  debida  justificación;  doctrina  que  ha  sido 
comprendida  en  los  arts.  760  y  762  del  Código. 

8. — Como  el  Código  civil  ha  introducido  algunas  modifi- 
caciones en  esta  materia  de  incapacidades  para  suceder,  bien 
dando  mayor  alcance  y  extensión  á  algunas  de  las  causas  ya 
conocidas  en  el  derecho  anterior  ó  estableciendo  otras  nue- 
vas, es  indispensable  tener  muy  presentes  las  Reglas  transi- 
torias que  sean  pertinentes,  para  resolver  las  cuestiones  que 
pueden  presentarse  en  la  aplicación  de  las  legislaciones 
antigua  y  nueva. 

Dando  por  reproducido  todo  lo  expuesto  en  Capítulos 
precedentes  acerca  de  las  Reglas  transitorias  1.*  y  2.*,  en 
cnanto  á  la  subsistencia  de  la  legislación  anterior,  aplicable 
á  los  hechos  realizados  bajo  su  régimen,  y  á  la  efectividad 
legal  de  todas  las  disposiciones  de  última  voluntad,  asi  como 
de  los  preceptos  informantes  de  la  materia  de  sucesiones, 
basta  conocer  como  de  aplicación  especial   á  la  materia  de 
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incapacidades  para  suceder,  y  en  la  apreciación  de  las 
causas  que  la  originan,  la  Regla  transitoria  3.*  que  define 
los  límites  de  las  dos  citadas  legislaoioties,  resolviendo 
su  procedencia,  en  razón  del  tiempo  en  que  se  realizó  la 
causa  originaria  de  la  incapacidad. 

Dice  la  citada  Regla Las  disposiciones  del  Código  que 

sancionan  con  penalidad  civil  6  privación  de  derechos  actos  ú 
omisiones  que  carecían  de  sanción  en  las  leyes  anteriores,  no 
son  aplicables  al  que,  cuando  éstas  se  hallaban  vigentes^  hubiese 
incurrido  en  la  omisión  ó  ejecutado  el  acto  prohibido  por  el 

Código Luego,  teniendo  en  cuenta  que  la  causa   primera 

del  art.  756,  no  fué  conocida  en  la  legislación  anterior; 
que  la  segunda  ha  sido  ampliada  en  el  Código,  hacién- 
dola extensiva  al  cónyuge,  descendientes  y  ascendientes  del 
testador,  y  que  la  tercera  ha  variado  completamente  de 
concepto  pues  antes  solo  era  causa  de  desheredación,  es 
indudable  que  los  hechos  en  ellas  comprendidos  y  que  hu- 
bieren sido  realizados  antes  de  1.**  del  Mayo  de  1889,  no 
pueden  ser  considerados  en  la  actualidad  y  con  arreglo  al 
Código  como  causas  de  incapacidad  por  indignidad  para 
suceder,  teniendo  únicamente  el  concepto  que  les  asignaron 
las  leyes  anteriores. 

La  segunda  parte  de  la  misma  Regla  transitoria  dispo- 
ne.... Cuando  la  falta  esté  también  penada  por  la  legislación 
anterior^  se  aplicará  la  legislación  más  benigna —  En  su  vir- 
tud, comparadas  la  disposición  anterior  y  la  del  Código, 
que  regulen  y  sancionen  el  hecho,  será  aplicable  la  que  re- 
sulte más  benigna,  pero  partiendo  siempre  del  principio  de 
que  el  mismo  hecho  se  hubiese  realizado  bajo  el  régimen  de 
la  legislación  antigua. 

Y  en  conclusión;  si  la  caut^a  de  la  incapacidad  para  suce- 
ceder  tuvo  su  origen  con  posterioridad  al  1.®  de  Mayo  do 
1889  no  ofrece  dificultad  alguna,  pues  únicamente  son  apli- 
cables las  disposiciones  del  Código. 
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ARTÍCULO  4. 


9.  La  libertad  ó  restricción  en  cuanto  á  la  institución 
de  herederos,  ha  sido  considerada  por  algunos  de  muy  dis- 
tinta manera,  teniendo  por  base  la  libertad  de  disposición 
siempre  y  en  todos  los  casos,  ó  la  facultad  de  imponer  con- 
diciones á  la  institución,  dado  el  carácter  que  á  ésta  se 
atribuya. 

Principios  muy  distintos  informaron  la  legislación  ro- 
mana en  esta  materia,  que  obedeciendo  á  un  rigorismo  exa- 
gerado, imponía  la  institución  como  necesaria  al  testamento 
y  á  la  continuidad  de  la  familia,  bajo  la  base  de  institución 
pura,  ó  meramente  condicional. 

En  el  Derecho  Español,  la  institución  de  heredero  se 
funda  en  el  principio  de  restricción,  en  cuanto  el  testador 
no  puede  disponer  de  la  parte  de  bienes  que  constituye  la 
legítima  de  sus  herederos;  limitando  la  restricción  á  este 
punto,  en  cuanto  hoy  la  institución  de  heredero  no  e»  nece- 
saria para  la  validez  del  testamento:  y  además  existe  el 
principio  de  libertad  omnímoda  para  la  misma  institución, 
con  referencia  á  los  bienes  que  no  formen  parte  de  la  legítima 
ó  en  el  caso  de  no  existir  herederos  forzosos,  pudiendo  el 
testador  ordenarla  como  considere  más  conveniente  y  con  las 
condiciones  que  quiera  imponerla. 

El  art.  673  del  Código  ha  reproducido  estos  principios  en 
una  forma  expresa  y  terminante,  que  no  deja  lugar  á  duda 
alguna,  relacionando  la  libertad  y  restricción  con  la  materia 

de  legítimas  y  la  facultad  de  disposición  en  todo  ó  en  parte 

El  que  no  tuviere  herederos  forzosos  puede  disponer  por  testa- 
mento de  todos  sus  bienes  ó  de  parte  de  ellos  en  favor  de  ciuiL 

quiera  persona  que  tenga  capacidad  para  adquirirlos El  que 

tuviere  herederos  forzosos  solo  podrá  disponer  de  sus  bienes  en 
la  forma  y  con  las  limitaciones  que  se  establecen  en  la  sección 
quinta  de  este  capítulo 

24 
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ÍO. — La  iustitución  de  heredero,  como  disposioióxi  que 
envuelve  la  representación  hereditaria,  necesita  determina- 
das condiciones  para  su  validez  y  efectividad;  condiciones  ó 
requisitos  que,  dadas  las  modificaciones  introducidas  en  esta 
materia,  han  sufrido  un  cambio  en  su  naturaleza  y  forma. 

Primero. — Según  el  Derecho  Romano  y  las  Partidas,  la 
institución  de  heredero  soló  podía  hacerse  en  testamento  ó 
en  oodicilo  confirmado  por  testamento;  con  respecto  á  los 
cuales,  como  ya  se  ha  dicho,  tenía  el  carácter  de  solemnidad 
interna;  y  siendo  la  misma  la  forma  del  oodicilo  abierto  que 
la  del  testamento  del  mismo  nombre,  resulta  que  estos  dos 
y  el  testamento  cerrado  eran  los  documentos  en  que  podía 
ordenarse:  ño  pudiendo  hacerse  en  los  codicilos  cerrados,  por 
que  la  Ley  3.*  de  Toro  exigió  que  en  los  codicilos,  intervinie- 
ran las  mismas  solemnidades  del  testamento  nuncupativo  ó 
abierto  con  arreglo  á  la  ley  del  Ordenamiento. 

Posteriormente,  la  práctica  introduciendo  el  testamento 
por  cédula  y  la  memoria  testamentaria,  como  medios  de  ma- 
nifestación de  la  última  voluntad,  sancionó  el  principio  de 
que  la  institución  de  heredero  podía  ser  objeto  de  ellas;  prin- 
cipio que  tuvo  su  sanción  en  la  Ley  de  Enjuiciamiento 
civil,  por  medio  de  las  reglas  para  la  protocolización. 

El  espíritu  del  Código  vigente,  inspirado  en  la  mayor 
facilidad  para  el  otorgamiento  de  los  testamentos,  por  la 
multiplicidad  de  formas  en  él  reconocidas,  impone  la  necesi- 
dad de  que  aquélla  sea  ordenada  en  testamento,  pues  si  bien 
es  cierto  no  contiene  disposición  alguna  que  así  lo  diga 
expresamente,  se  deduce  de  una  manera  indudable  del  con- 
texto del  art.  672,  ya  examinado  al  tratar  de  las  antiguas 
cédulas  testamentarias,  que  exige  los  requisitos  del  testa- 
mento ológrafo  en  las  cédulas  ó  papeles  privados,  á  los  que 
el  testador  se  refiera  en  su  testamento  con  respecto  á  la  ins- 
titución de  heredero,  mandas  ó  legados. 

Segundo.— Jjñ,  institución  de  heredero,  es  una  designa- 
ción personalísima,  que  solo  puede  hacerse  por  el  testador 
sin  intervención  de  comisario,  mandatario  ó  tercera  persona, 
según  ya  digimos  al  examinar  los  arts.  670  y  671  en  los  ca- 
racteres del  testamento. 
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Tercero. — Tampoco  puede  someterse  á  la  voluntad  de  un 
tercero  la  subsistencia  de  la  institución,  ni  la  designación  de 
las  porciones,  cuando  sean  varios  los  llamados  á  suceder; 
materia  de  la  cual  nos  ocupamos  tam  bien  al  explicar  los  ca- 
racteres del  testamento,  demostrando  el  verdadero  sentido 
de  la  palabra  subsistencia. 

Cuarto. — El  nombramiento  del  heredero,  ha  de  hacerse 
de  modo  que  no  deje  lugar  á  duda  alguna  acerca  de  la  per- 
sona á  que  se  refiere,  empleando  palabras  y  señales  ciertas 
y  terminantes,  que  generalmente  son  el  nombre  y  apellidos 
del  llamado  y  las  demás  circunstancias  personales  y  caracte- 
rísticas. El  art.  760,  sienta  el  principio  general  de  la  nulidad 
de  la  institución,  ó  disposición  de  cualquiera  otra  clase,  hecha 
en  favor  de  persona  incierta,  á  menos  que  por  algún  evento 
pueda  resultar  cierta.  Esta  disposición,  es  necesario  cono- 
cerla en  su  verdadero  sentido,  dado  que  en  el  derecho  actual 
la  institución  y  cualquiera  otra  disposición  testamentaria, 
pueden  hacerse  á  tiempo  indeterminado  y  dependiendo  su 
efectividad  de  uri  hecho,  sin  necesidad  de  que  éste  sea  una 
verdadera  condición.  La  persona  incierta,  puede  resultar 
cierta  y  conocida,  mediante  la  realización  de  un  hecho,  como 
por  ejemplo:  instituyo  por  heredero  de  mis  bienes  a  la  per- 
sona que  contraiga  matrimonio  con  N.  Si  al  «norir  el  testa- 
dor, el  matrimonio  no  se  ha  realizado,  claro  es  que  no  existe 
certeza  en  cuanto  á  la  persona  instituida,  causándose  el  inme- 
diato efecto  de  suspensión  hasta  que  el  hecho  tenga  lugar. 
Pero  si  el  matrimonio  se  verifica,  existe  la  persona  cierta  y 
determinada  á  cuyo  favor  se  hizo  la  institución. 

Además  el  art.  772  exige  terminantemente  que  el  testador 
ha  de  designar  al  heredero  con  su  nombre  y  apellidos,  y 
cuando  haya  dos  que  los  tengan  iguales,  deberá  indicar 
alguna  circunstancia  por  la  que  se  conozca  al  instituido. 
Este  precepto  ofrecerá  alguna  duda,  principalmente  cuando 
se  trate  de  herederos  voluntarios,  pero  no  cuando  se  trate 
de  herederos  forzosos  ó  de  circunstancias  características  de 
las  que  el  testador  se  valga  para  hacer  la  institución,  cuando 
ciertamente  den  á  conocer  la  persona  del  instituido:  y  el 
párrafo  segundo  del  art.  773,  declara  la  nulidad  de  la  iüsti- 
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tución  cuando  el  nombre,  apellidos  y  oircunstanoias  indica- 
das en  el  testamento,  convengan  exactamente  á  dos  personas^ 
sin  que  pueda  distinguirse  á  cual  de  ellas  se  refirió  el 
testador. 

Por  último;  el  párrafo  primero  del  mismo  art.  773,  orde- 
na que  el  error  en  el  nombre,  apellidos  y  cualidades  del 
heredero,  no  vicia  la  institución  en  cuanto  por  cualquiera 
oti'o  medio  pueda  justificarse  plenamente  la  persona  á  quien 
se  refiere  la  institución. 

Quinto. — La  institución  de  heredero  puede  hacerse  con  ó 
sin  expresión  de  causa,  que  siendo  cierta  ó  falsa,  conforme 
ó  no  con  las  buenas  costumbres,  y  que  contenga  ó  no  la 
imputación  de  un  delito,  puede  afectar  á  la  validez  de  la 
institución  ó  ser  considerada  como  no  escrita.  La  causa 
imperiosa  no  solo  de  imputación,  sino  mandando  cometer  un 
delito,  anula  la  institución  en  que  se  consigne.  La  causa  que 
se  impute  al  heredero,  anula  también  la  institución,  salvo 
que  se  demuestre  la  falsedad  por  aquél,  teniendo  entonces  la 
citada  causa,  la  condición  de  no  escrita,  á  excepción  del  caso 
en  que  el  testador  no  hubiere  hecho  la  institución,  cono- 
ciendo la  falsedad  de  aquélla;  y  las  causas  contrarias  á  dere- 
cho, también  se  consideran  como  no  puestas  ó  escritas,  según 
el  art.  767  deUCódigo. 

11. — Desde  el  Derecho  Romano  hasta  la  época  actual  de 
nuestra  legislación,  la  sustitución  de  heredero  ha  tenido  las 
dos  formas  principales  pura  y  condicional,  cuyos  efectos  con 
relación  á  la  herencia  son  completamente  distintos,  pues  en 
la  primera  se  producen  todos  inmediatamente  de  la  muerte 
del  testador,  y  en  la  segunda  quedan  pendientes  de  la  reali- 
zación de  un  hecho.  La  institución  in  dice  vel  ex  dice,  como 

opuesta  al  axioma nemo  pro  parte  testattis  etc ,   no  fué 

admitida  en  el  Derecho  Romano  ni  en  las  Partidas,  en  con- 
sideración á  que  por  ella,  el  testador  moría  testado  en  reía' 
ción  al  tiempo  en  que  el  heredero  lo  fuera,  é  intestado  en 
cuanto  al  tiempo  restante 

Algunos  tratadistas  pretendieron  hacer  la  aplicación  de 
esta  doctrina,  á  la  institución  condicional  diciendo  que  en 
todo  caso  y  dada  la  naturaleza  de  la  condición  impuesta  se 
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producía  ese  efecto  de  parte  testado  y  parte  intestado, 
puesto  que  hasta  el  cumplimiento  de  la  condición  la  heren- 
cia quedaba  en  suspenso,  no  pudiendo  el  heredero  entrar  en 
posesión  de  ella.  Pero  los  jurisconsultos  romano?,  negando 
esta  analogía,  aclararon  perfectamente  la  cuestión  por  el 
efecto  de  retroactividad,  alegando  que  una  vez  cumplida  la 
condición  y  aceptada  la  herencia,  los  efectos  se  retrotraían 
al  momento  de  la  muerte  del  testador. 

En  el  Derecho  Español,  desapareció  completamente  todo 
motivo  de  duda;  pues  la  Ley  única,  tít.  19  de  ordenamiento 
de  Alcalá,  sentó  el  principio  de  que  todo  testador  puede 
morir  parte  testado  y  parte  intestado,  principio  reproducido 
en  nuestra  legislación  vigente;  deduciéndose  la  conclusión 
de  que  la  institución  de  heredero  puede  hacerse  en  cual- 
quiera de  las  formas  pura,  condicional,  desde  y  hasta  cierto 
día;  cuyas  formas  es  necesario  exponer  con  toda  claridad 
para  la  precisa  determinación  de  sus  efectos,  debiendo  ante 
todo  sentar  el  verdadero  significado  y  concepto  de  las  pala- 
bras dies  cedit  et  iies  venit. 

El  Señor  Morató  siguiendo  hasta  cierto  punto  un  orden 
y  plan  distinto  del  de  los  demás  autores,  examinó  esta  ma- 
teria bajo  dos  puntos  de  vista  considerando  que  los  efectos 
de  ceder  y  venir  el  día,  son  primarios  y  secundarios;  com- 
prendiendo en  los  primeros,  los  que  generalmente  y  en  la 
mayoría  de  los  casos  se  producen  por  deferirse  la  herencia 
en  el  momento  de  su  aceptación,  cuyos  efectos  ordinarios 
son  también  comunes  á  las  donaciones  y  legados,  por  cuya 
razón  debe  tratarse  de  ellos  como  última  parte  de  estas 
clases  de  institución  general  y  particular:  y  considera  en  los 
segundos  los  derechos  de  acrecer  y  de  transmisión,  que  sien- 
do comunes  á  los  sucesiones  testamentaria  y  legítima  pro- 
cede su  exposición  en  la  parte  comprensiva  de  todas  las 
instituciones  jurídicas  que  tienen  este  carácter. 

Por  este  mismo  orden  vamos  á  hacer  su  estudio,  determi- 
nando en  primer  término  el  concepto  y  efectos  del  dies  cedit 
y  del  dies  venit,  y  la  forma  de  cada  una  de  las  clases  de  ins- 
titución de  heredero,  para  después  en  el  artículo  siguiente 
exponer  sus  efectos  respectivos. 
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En  la  legislaoión  romana  el  dies  cedü  indicaba,  que  el  de- 
recho se  había  causado,  es  decir;  que  había  nacido  y  quedaba 
constituido  por  la  muei-te  del  causante  y  la  designación  del 
heredero  hecha  en  el  testamento,  ó  en  su  defecto,  por  la 
disposición  de  la  ley.  Este  principio  con  los  efectos  indicados 
ha  venido  sucediéndose  en  todos  los  Códigos  de  la  legislaoión 
española:  el  vigente  le  ha  reproducido  en  los  art.  667  y  661, 
al  disponer  en  ellos,  que  los  derechos  á  la  sucesión  se  trans- 
miten desde  el  momento  de  la  muerte:  y  que  los  herederos 
suceden  al  difunto  por  el  solo  hecho  de  aquélla.  El  dies 
venit,  significaba  y  significa  la  efectividad  del  derecho  con 
todas  sus  consecuencias.  Habiendo  de  concurrir  necesaria- 
mente en  toda  sucesión  el  dies  cédit  y  el  dies  venit^  para  que 
nazca  el  derecho,  se  adquiera  y  haga  efectivo  por  el  heredero; 
es  conveniente  hacer  la  aplicación  de  estos  principios  á  cada 
una  de  las  clases  de  institución. 

Instüicción  pura. — Esta  institución  comprende  todos  los 
principios  generales  que  dejamos  expuestos,  y  por  lo  tanto 
su  definición  no  es  otra  que  la  consignada  en  el  Art.^  2.**  de 
este  Capítulo.  Por  ellos  los  derechos  del  testador  se  trans- 
miten al  heredero  en  el  momento  de  la  muerte  de  aquél,  por 
ceder  y  venir  el  día,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  el  heredero  adquiere 
el  derecho  y  puede  ejercitarle  para  obtener  la  entrega  de 
los  bienes. 

Institución  desde  cierto  día, — Esta  institución  se  hace,  por 
la  designación  del  momento  en  que  el  heredero  ha  de  adqui- 
rir el  derecho,  y  aquel  otro  en  que  puede  ejercitarle.  Cede  el 
día,  en  el  momento  de  la  muerte  del  testador;  pero  no  viene 
hasta  que  haya  transcurrido  el  tiempo  señalado  en  el  testa- 
mento. Acerca  de  esta  forma  especial  de  la  institución,  se  ha 
querido  discutir  por  algunos  si  reporta  ó  no  ventajas  al  here- 
dero, la  adquisición  del  derecho  sin  poderle  hacer  efectivo: 
y  bien  examinada  la  materia,  creemos  que  indudablemente 
produce  ventajas  y  de  alguna  importancia,  puesto  que  adqui- 
rido que  sea  el  derecho,  es  perfectamente  transmisible  por 
herencia,  teniendo  lugar  el  dies  venit  en  los  herederos  del 
instituido. 

Irístitudón  hasta  cierto  dia.^-  Esta  forma  por  el  principio 
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contrario  á  la  anterior,  es  la  que  se  hace  ordenando  el  tiempo 
en  el  eual  el  heredero  ha^de  dejar  tie  serlo  para  dar  lugar  á 
la  sucesión  abintestat'o,  ó  á  los  llamamiento  que  el  testador 
hubiese  hecho  expresamente.  En  virtud  de  esto,  la  institu- 
ción hasta  cierto  día,  tiene  la  particularidad  de  producir  dos 
ó  más  veces  el  dies  cedit  y  el  dies  venit^  según  el  número  suce- 
sivo de  llamamientos  hechos  por  el  testador. 

Con  respecto  al  heredero  instituido  el  dies  cedit  y  el  dies 
venit  tienen  lugar  en  el  momento  de  la  muerte  de  aquél, 
adquiriendo  por  lo  tanto  el  carácter  de  institución  pura  en 
cuanto  al  tiempo  en  que  el  heredero  ha  de  entrar  en  la 
herencia.  Pero  llegado  el  momento  señalado  en  el  testa  men« 
to  para  que  el  primeramente  instituido  deje  de  ser  heredero  y 
transmita  la  herencia  á  los  llamados  en  segundo  lugar, 
bien  sean  designados  expresamente  ó  en  el  concepto  abin- 
testato,  el  dies  cedit  y  el  dies  venit  se  causa  nuevamente,  con 
respecto  á  las  personas  que  hayan  de  entrar  en  la  sucesión. 

El  principio  general  de  la  validez  de  la  institución  desde 
ó  hasta  cierto  día,  ha   sido   expresamente  consignado  en  el 

párrafo  primero  del  art.  806  del   Código,  que   dice Será 

válida  la  designación  de  dia  ó  de  tiempo  en  que  haya  de  comen- 
zar ó  cesar  el  efecto  de  la  institución  de  Jiereiero  ó  del  lepado 

No  creemos  necesario  detenernos  á  explicar  un  precepto  tan 
terminante  y  claro;  cuya  claridad  impone  su  aplicación  sin 
género  alguno  de  duda. 

De  todo  esto  se  deduce,  que  en  la  determinación  de  la 
naturaleza  y  efectos  de  las  instituciones  hechas  puramente 
desde  y  hasta  cierto  día,  no  se  presenta  cuestión  práctica 
alguna  por  la  precisión  de  conceptos  que  en  sí  envuelven  y 
por  el  exacto  desarrollo  que  han  obtenido  en  el  Código. 

Institiu^ión  condicional. — Esta  institución  es  la  que  se 
hace  imponiendo  al  heredero  una  condición  lícita  y  posible 
que  la  distingue  de  la  forma  pura,  por  los  diversos  efectos  de 
la  realización  de  un  hecho.  La  condición  jurídicamente  con- 
siderada, no  es  otra  cosa  que  el  acontecimiento  futuro  é  in- 
cierto del  cual  depende  á  veces  la  existencia  y  á  veces  la  ex- 
tinción de  un  derecho.  De  esta  definición,  se  desprende  el 
diverso  efecto  que  ha  de  producir  la  condición  por  su  doble 
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naturaleza,  según  perfeccione  ó  extinga  el  derecho;  de  cuya 
doble  naturaleza,  nace  la^ivjsión  fundamental  de  condicio- 
nes suspensivas  y  resolutorias,  dependiendo  de  las  primeras 
la  existencia  del  derecho  y  de  las  segundas  su  extinción. 

El  carácter  determinante  de  la  condición  procede  de  la 
naturaleza  del  hecho  como  futuro  é  incierto,  no  pudiendo  ad- 
mitirse el  hecho  presente  ó  pasado  porque  además  de  la  cer^ 
teza  de  su  realización,  ni  suspende  ni  resuelve  el  derecho. 

La  materia  de  las  condiciones  jurídicas,  que  no  solo  es 
aplicable  á  la  institución  de  heredero  y  al  legado^  sino  que 
también  comprende  todo  lo  referente  á  las  obligaciones,  ha 
sido  objeto  de  un  estudio  especial  por  los  autores-,  en  cuanto 
á  la  relación  de  certeza  é  incertídumbre  en  el  hecho  condi- 
cional por  el  tiempo  de  su  cumplimiento,  y  por  si  éste  ha  de 
realizarse  ó  no,  necesariamente:  es  decir,  que  mediante  la 
combinación  de  ideas  de  tiempo,  espacio  y  lugar,  los  hechos 
condicionales  pueden  ser  ciertos  é  inciertos  del  sí,  del  cuándo 
y  del  dónde.  Pero  aplicando  esta  clasificación  especialmente 
con  relación  al  lugar  y  tiempo  resulta  no  tiene  importancia 
alguna  para  el  cumplimiento  de  la  condición,  pues  general- 
mente se  prescinde  de  estos  conceptos  en  los  testamentos,  y 
aún  en  caso  contrario  no  pueden  presentar  duda  alguna,  por 
que  en  último  término  la  indicación  del  espacio  ó  tiempo  en 
que  haya  de  realizarse  el  hecho,  no  tiene  otra  importancia 
que  la  apreciación  de  su  efectividad,  por  lo  que  se  denomina 
acontecimiento  cierto  del  si. 

Pero  ahora  bien;  como  en  todos  ellos  existe  el  sí  y  el 
cuándo,  pudiendo  ser  inciertos  respecto  á  un  término  y  cier- 
tos respecto  al  otro,  ó  por  el  contrario  ciertos  ó  inciertos  los 
dos,  es  necesario  tener  presente  la  clasificación  que  bajo  esa 
base  se  hace  de  los  hechos  condicionales  para  determinar  su 
verdadero  alcance  é  importancia. 

Los  hechos  inciertos  del  sí  y  del  cuándo,  son  aquellos  que 
no  se  sabe  si  se  realizarán  y  en  qué  tiempo.  Por  ejemplo 
dice  el  testador:  Instituyo  heredero  á  N.  si  se  hace  Doctor: 
este  hecho  es  incierto  del  sí,  porque  no  se  sabe  si  el  instituido 
se  hará  ó  nó  Doctor:  y  es  incierto  del  cuándo,  porque  en  el 
caso  en  que  efectivamente  se  hiciera  Doctor,  tampoco  se 
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puede  saber  el  tiempo  en  que  esto  tenga  lugar.  Hechos 
ciertos  del  sí  y  del  cuándo,  son  aquellos  cuya  realización  se 
sabe  ha  de  ferifícarse,  por  la  naturaleza  del  mismo  hecho  y 
por  el  tiempo  fijo  en  que  ha  de  tener  lugar.  Por  ejemplo:  ins- 
tituyo heredero  á  N.  si  llueve  el  día  primero  de  Junio  de  tal 
año.  Hechos  cieítos  del  si,  ó  inciertos  del  cuándo,  son  los  que 
han  de  realizarse  pero  sin  tiempo  fijo  para  ello.  Por  ejemplo: 
Instituyo  heredero  á  N.  si  muere  P.  Y  por  último,  hechos  ' 
inciertos  del  sí  y  ciertos  del  cuándo,  ^on  los  que  en  su  exis- 
tencia dependen  del  acaso,  habiendo  de  tener  lugíir  en 
tiempo  determinado.  Por  ejemplo:  Instituyo  heredero  á  N.  si 
cuando  entre  en  quinta  le  corresponde  ser  soldí^do. 

Además  de  esta  clasificación  de  los  hechos  condicionales, 
se  han  dado  otras  varias  por  los  autores,  atendiendo  á  la 
naturaleza  de  los  mismos  hechos,  y  de  las  cuales  vamos  á 
ocuparnos  por  el  orden  generalmente  seguido,  no  sin  antes 
indicar  los  preceptos  del  Código  referentes  á  la  facultad 
del  testador  de  imponer  condiciones  á  su  heredero  ó  le- 
gativo. 

El  art.  790,  que  es  el  primero  de  la  Sección  4.*  del  Ca- 

'pítulo  y  Tít.  tantas  veces  citado,  dice Las  disposiciones 

testamentarias  tanto  d  título  universal  como  porticidar,  podrán 

hacerse- bajo  condición Los  precedentes  de  este  artículo,  los 

encontramos  en  las  Leyes  de  la  Partida  6.*,  si  bien  separán- 
dose un  tanto  del  espíritu  informante  de  ellas,  y  compren- 
diendo varias  clases  de  hechos  ó  condiciolies  que  más  bien 
la  práctica  introdujo. 

Siempre  y  por  todas  las  legislaciones  ha  sido  reconocida 
la  institución  condicional:  y  el  precepto  que  examinamos,  es 
la  manifestación  positiva  de  ello,  conforme  en  principio  con 
nuestra  antigua  legislación. 

Y  el  art.  siguiente  791,  comprendiendo  que  la  materia  de 
condiciones  en  su  carácter  general  abarca  mucho  más  de  lo 
que  particularmente  puede  hacer  referencia  á  la  institución 
de  heredero,  ordena  la  aplicación  de  los  preceptos  que  regu- 
lan las  obligaciones  condicionales  en  defecto  de  disposiciones 
propias.  De  modo,  que  será  necesario  coordinar  todos  los 
artículos  de  la  Sección  4.*  anteriormente   citada  con  los  de 
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la  Sección  1.*,  Capítulo  3.^  Tít.  l.Mibro  4.»  del  Código,  que 
regula  las  obligaciones  condicionales. 

La  clasiñcación  que  podemos  hacer  de  las  condiciones, 
conforme  con  la  doctrina  legal  y  la  de  los  principales  trata- 
distas, es  enposiblese  imposibles:  suspensivas  y  resolutorias: 
potestativas,  casuales  y  mixtas;  divisibles  é  indivisibles: 
afirmativas  y  negativas:  conjuntas  y  alternativas  y  expresas 
'y   tácitas. 

Condiciones  posibles  é  imposibles. — Las  primeras  son  aque- 
llas qtfe  dependen  de  un  hecho  posible  y  futuro,  compren- 
diendo la  incertidumbre  de  su  realización  y  la  suspensión 
del  derecho  que  se  perfeccionara  ó  extinguirá,  según  la  forma 
dada  á  la  condición  sea  suspensiva  ó  resolutoria:  y  las  segun- 
das, son  las  que  recaen  sobre  acontecimientos  de  imposible 
realización  y  cuya  imposibilidad  excluye  toda  idea  de  incer- 
tidumbre y  suspensión.*  Las  condiciones  imposibles,  han  de 
producir  necesariamente  determinados  efectos:  y  atendiendo 
á  que  la  imposibilidad  puede  ser  de  hecho  ó  de  derecho,  de- 
bemos definirlas  diciendo  son  las  que  se  oponen  á  la  natura- 
leza y  á  las  leyes,  clasificándolas  en  imposibles  por  naturaleza, 
cuando  reconocen  por  causa  un  hecho  opuesto  á  la  ley  natu-^ 
ral:  imposibles  de  hecho,  si  atendiendo  á  la  naturaleza  del 
mismo  y  al  curso  ordinario  de  los  sucesos,  no  pueden  rea- 
lizarse: imposibles  de  derecho,  cuando  se  oponen  á  la 
ley  moral  ó  á  la  ley  positiva  humana:  ó  imposibles  de 
duda  cuando  de  It  forma  de  la  institución  condicional,  no 
puede  deducirse  el  verdadero  espíritu  ó  intención  del  tes- 
tador. 

En  el  derecho  anterior  algunos  comentaristas  al  tratar  de 
la  institución  condicional  perpleja,  la  confundieron  con  la 
convención  del  mismo  nombre,  dando  lugar  con  esta  confu- 
sión á  que  consideraran  á  ambas  exactamente  igusdes  por 
razón  de  sus  efectos.  Cierto  es  que  en  las  dos  se  ocasionaba  la 
duda  en  cuanto  no  se  podían  determinar  sus  verdaderos  efec- 
tos: y  así  como  la  primera  ó  sea  la  institución  condicional 
perpleja  ó  esencialmente  dudosa,  no  podia  ser  afectada  de  vi- 
cio alguno,  sino  que  se  consideraba  la  condición  como  no 
puesta,  en  la  segunda  ó  convención  condicional  también  du- 
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dosa,  como  no  existía  verdadera  manifestación  del  consen- 
timiento, era  esencialmente  nula. 

Condiciones  suspensivas  y  resolutorias. — Las  suspensivas 
son  las  que  reconocen  por  causa  un  hecho  íuturo  ó  incierto, 
de  cuya  realización  depende  la  existencia  y  perfección  del 
d  erecho:  y  las  resolutorias,  si  bien  en  cuanto  al  hecho  han  de 
Ser  de  la  misma  naturaleza,  porque  aquél  sea  íuturo  é  in- 
oierto,  realizado  que  sea  éste  produce  por  el  contrario  la  ex- 
tinción del  cerecho. 

Condiciones  potestativas:  son  las  que  en  su  cumplimiento 
dependen  exclusivamente  de  la  voluntad  del  instituido.  Ca- 
Síiales:  las  que  pueden  oumplirse  ó  realizarse  por  el  evento 
ó  acaso.  Y  Mixtas:  las  que  su  realización  depende  de  los  dos 
elementos,  voluntad  humana  y  casualidad,  ó  de  la  voluntad 
de  un  tercero. 

Al  admitir  esta  clasiñcación  de  las  condiciones,  lo  hace- 
mos inspirándonos  en  la  opinión  generalmente  seguida  por 
los  autores  y  en  la  legislación  vigente  que  contiene  disposi- 
ciones expresas  y  terminantes  acerca  de  ella.  Pero  no  por 
esto,  dejanios  de  conocer  que  principalmente  con  respecto  á 
las  potestativas,  puede  ofrecer  la  dificultad  en  la  determina» 
ción  de  su  verdadera  naturaleza,  pues  bien  examinada  la 
cuestión,  cabe  la  duda  de  si  hay  algún  hecho  ó  aconteci- 
miento cuya  realización  dependa  exclusivamente  de  la  volun- 
tad del  hombre,  que  siendo  de  naturaleza  limitada,  necesita 
en  todos  sus  actos  el  auxilio  de  sus  semejantes  ó  de  los  ele- 
mentos naturales.  Los  ejemplos  presentados  por  las  Leyes  de 
Partidas,  como  hechos  constitutivos  de  la  condición  potesta- 
tiva, demuestran  la  verdad  de  nuestra  opinión,  pues  el  ins- 
tituido heredero  no  puedo  realizar  por  sí  solo  los  actos  de 
cumplimiento  de  aquélla,  bien  porque  las  circunstancias  lo 
impidan,  ó  porque  á  ello  se  opongan  los  hechos  realizados 
por  terceras  personas. 

Y  en  cuanto  é  la  condición  mixta  hay  que  distinguir 
para  la  determinación  de  sus  efectos,  la  que  solo  depende  del 
instituido  y  de  la  casualidad,  y  la  que  ha  de  realizarse  por 
la  congruencia  y  actos  del  instituido  y  un  tercero. 

Condiciones  divisibles  é  indiv^isibles.  El  fundamento  de 
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e«ta  división,  estriba  en  lá  naturaleza  del  hecho  condicional, 
según  permita  el  cumplimiento  por  partes  aisladas  é  inde- 
pendientes, ó  que  por  el  contrario,  haya  de  comprenderse  la 
totalidad  del  cumplimiento  en  un  solo  acto:  debiendo  tenerse 
presente,  que  la  divisibilidad  ó  indivisibilidad,  puede  proce- 
der de  la  naturaleza  del  acto  ó  de  la  voluntad  del  testador. 

Condiciones  afirmativas  y  negativa^.-  Las  primeras  tienen 
efecto  mediante  la  realización  de  hechos  positivos  y  materia- 
les: y  las  segundas^  por  el  contrario,  obedecen  á  la  negación 
de  los  hechos  consignados  como  base  de  la  condición,  y  que, 
por  lo  tanto,  para  que  el  derecho  se  perfeccione  y  consolide 
en  el  instituido,  no  ha  de  realizar  el  hecho  que  se  le  prohibe, 
ó  que  si  depende  del  acaso  y  la  casualidad,  no  llegue  tampoco 
á  verificarse. 

Condiciones  conjuntas  y  alternativas.  —Las  primeras  tie- 
nen  lugar,  por  la  conjunción  de  varios  hechos  expresados  en 
la  disposición  testamentaria,  como  constitutivos  de  la  condi- 
ción, siendo  necesario  el  cumplimiento  de  todos  ellos,  para  la 
existencia  del  derecho:  y  por  el  contrario,  las  segundas  aun. 
que  consisten  en  varios  hechos,  basta  la  realización  de  cual- 
quiera de  ellos,  para  obtener  el  cumplimiento  de  la  condición 
y  la  efectividad  del  derecho.  Da  modo,  que  la  conjunción 
copulativa  y,  y  la  conjunción  disyuntiva  d,  constituyen  el 
elemento  determinante  de  la  naturaleza  de  estas  condiciones. 

Y  por  último,  condiciones  expresas,  son  las  que  aparecen 
consignadas  en  el  testamento  con  palabras  terminantes,  re- 
velando con  claridad  la  intención  del  testador:  y  tácitas,  las 
que  sin  estar  de  manifiesto  en  esas  forma,  se  deduce  que  la 
voluntad  del  testador  fué  el  imponerlas,  mediante  la  interpre- 
tación de  las  cláusulas  testamentarias. 

12. — Como  la  materia  de  condiciones  aplicables  á  la  ins- 
titución de  heredero  fué  ya  conocida  en  nuestro  derecho  ante- 
rior, es  muy  sencilla  la  determinación  de  los  efectos  que  en 
la  actualidad  hayan  de  producir  las  condiciones  impuestas  en 
disposiciones  testamentarias  otorgadas  antes  de  la  publica- 
ción del  Código  civil,  pues  para  ello  basta  fijarse  en  las  Re- 
glas transitorias  1  .*  y  2.*  del  mismo,  cuya  explicación  queda 
hecha  en  capítulos  precedentes  de  esta  obra. 
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ARTÍCULO  5. 


13. — Expuesta  en  el  artículo  anterior  la  doctrina  referente 
al  dices  cedit  y  al  dioes  venit,  puede  sentarse,  desde  luego,  que 
es  extrictamente  aplicable  á  la  institución  ordenada  en  forma 
pura,  que  no  estando  sometida  á  ninguna  condición,  produce 
todos  sus  efectos  en  el  momento  de  la  muerte  del  testador. 

Pero  si  la  institución  fuere  hecha  desde  ó  hasta  cierto  día, 
sus  efectos  dependientes  del  momento  en  que  nace  y  se  ad- 
quiere el  derecho,  ó  del  en  que  se  extingue,  son  completa- 
mente distintos,  puesto  que  salvo  el  caso  en  que  el  testador 
haya  dispuesto  otra  cosa,  se  entenderá  llamado  el  sucesor 
legítimo,  á  percibir  la  herencia  hasta  el  día  en  que  el  here- 
dero pueda  serlo  ó  desde  aquel  en  que  se  extinga  su  derecho. 

El  art.  805  del  Código,  después  de  declarar  en  su  primer 
párrafo  la  validez  de  la  institución  desde  ó  hasta  cierto  día, 
establece  en  el  segundo  la  presunción  de  que  se  entenderá 
llamado  el  sucesor  legítimo  para  poseer  la  herencia  hasta 
que  llegue  el  terminó  señalado  ó  cuando  éste  concluya, 
imponiendo  al  heredero  legítimo  en  el  primer  caso  la  obliga- 
ción de  prestar  la  caución  suficiente  para  responder  de  los 
bienes  hereditarios  que  en  su  día  se  han  de  trasferir  al  ins- 
tituido desde  cierto  tiempo,  el  cual  ha  de  intervenir  en  la 
prestación  de  la  fianza.  El  precepto  legal  establece  la  pre- 
sunción fundada  en  la  voluntad  tácita  del  testador  de  que 
se  entenderá  llamado  el  heredero  legítimo;  presunción  que 
se  destruye  mediante  la  disposición  expresa  del  testador 
ordenando  lo  que  ha  de  hacerse  hasta  tanto  que  el  heredero 
lo  sea,  ó  en  el  caso  de  dejar  de  serlo  por  el  señalamiento  de 
tiempo  para  ello. 

A  la  institución  condicional  es  también  exactamente 
aplicable  toda  la  doctrina  del  dms  cedet  y  del  dices  venit^  bajo 
el  principio  absoluto  que  el  día  ni  cede  ni  viene  hasta  el 
momento  en  que  so  cumpla  la  condición  de  cualquier  cla^e 
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que  sea;  do  cuyo  principio  hay  que  deducir  tres  extremos  con 
relación  á  los  tres  periodos  que  en  el  mismo  cumplimiento 
se  presentan.  1.®  Mientras  la  eondición  no  se  cumple,  el 
heredero  no  puede  hacer  efectivo  el  derecho  ni  entrar  en  po- 
sesión de  los  bienes,  siendo  por  lo  tanto  necesario  constituir 
la  administración  de  los  mismos,  bajo  la  forma  y  con  los 
requisitos  de  la  ley.  2.®  Que  si  el  heredero  instituido  falle- 
ciere antes  del  cumplimiento  de  la  condición,  nada  transmite 
¿  sus  sucesores,  puesto  que  él  no  había  adquirido  derecho 
alguno  sobré  la  herencia.  Y  3.^,  que  la  falta  del  cumplimiento 
de  la  condición,  ó  viceversa  si  fuere  resolutoria,  extingue  la 
institución;  dando  lugar  á  la  sucesión  en  la  forma  prevista 
en  las  disposiciones  testamentarias  ó  en  defecto  de  éstas  á 
la  sucesión  legítima. 

Estos  principios  generales,  explican  los  efectos  de  las 
condiciones,  y  de  ellos  se  derivan  los  particulares  pertinen- 
tes á  cada  condición  atendida  su  naturaleza. 

Cojidiciones  imposibles. — En  la  clasificación  anteriormente 
indicada,  decíamos;  son  imposibles  las  condiciones  por  na^ 
turaleza,  de  hecho,  de  derecho  y  de  duda:  clasificación  com- 
prendida en  parte  en  el  art.  792  del  Código  que  dice Las 

condiciones  imposibles  y  las  contrarias  á  las  leyes  ó  alas  buenas 
costumbres,  se  tendrán  por  no  puestas  ¿r  en  nada  perjudicarán 

al  Jieredero  ó  legatario,  auniue  el  testador  disponga  otra  cosa 

Pues  bien;  no  hay  duda  alguna  que  esta  disposición  se  re- 
fiere á  las  condiciones  imposibles  por  naturaleza  y  por  dere- 
cho, y  axin  á  las  de  duda,  en  cuanto  que  la  intención  del 
testador  no  se  sabe  cual  fué,  siendo  nula  la  institución  dudo- 
sa, es  indudable  que  la  imposibilidad  nacida  de  la  duda,  no 
ha  de  producir  efecto  alguno  jurídico:  luego  las  tres  clases 
indicadas  que  se  comprenden  en  el  art.  792,  al  decir  que  las 
condiciones  imposibles,  las  contrarias  a  las  leyes  y  á  las 
buenas  costumbres  se  considerarán  como  no  eácritas,  la  ins- 
titución de  heredero  afectada  de  una  de  estas  condiciones,  se 
considerará  hecha  puramente  y  sus  efectos  serán  los  de  esta 
forma. 

Pero  ¿podrá  decirse  lo  mismo  respecto  á  las  condiciones 
imposibles  de  hecho?  El  art.  transcrito  y  ninguno  otro  de 
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los  que  regulan  la  materia  de  oondloioueá,  dispouau  nada 
acerca  de  este  punto:  y  dado  que  al  hablar  en  general  de  las 
condiciones  imposibles  no  contiene  distinción  ni  referencia 
alguna  á  las  de  hecho,  entendemos  quedan  comprendidas 
en  él,  pues  en  caso  contrario  resultará  una  omisión  difícil 
de  cubrir  por  el  silencio  de  la  ley. 

En  conclusión:  las  condiciones  imposibles  de  naturaleza 
y  de  hecho,  lau  contrarias  á  las  leyes  y  á  las  buenas  costum- 
bres se  consideran  como  no  escritas,  conforme  al  artículo  792 
del  Código. 

Condiciones  suspensivas. — Tres  tiempos  hay  que  oonside- 
rar  en  estas  condiciones  para  la  determinación  de  sus  efectos 
y  cuyos  tiempos  son:  que  esté  en  suspenso,  que  se  haya  cum- 
plido y  que  no  so  cumpla,  porque  racionalmente  no  pueda 
tener  lugar  el  hecho  en  que  había  de  consistir,  ó  porque  haya 
trascurrido  el  tiempo  para  ello,  siendo  el  efecto  del  primer 
tiempo,  la  constitución  de  lu  herencia  en  administración:  el 
del  segundo,  que  la  aceptación  de  la  herencia,  retrotrae  todos 
susefectos  al  momento  de  la  muerte  del  testador,  entrando  en 
posesión  de  la  herencia  el  instituido  condicionalmente:  y  en 
el  tercer  tiempo,  cooao  el  no  cumplimiento,  implica  la  extin- 
ción del  derecho,  no  cediendo  ni  viniendo  el  día,  entrarán  en 
la  sucesión  los  herederos  abintestato  ó  aquellos  á  quienes  el 
testador  hubiere  llamado  en  previsión  de  este  caso. 

En  toda  legislación  y  en  la  nuestra  anterior  al  Código, 
fué  siempre  principio  constante  de  derecho ,  que  en  la  con- 
dición suspensiva  ni  cede  ni  viene  el  día,  ó  lo  que  es  lo  mis- 
mo, ni  se  adquiere  ni  ejercita  el  derecho  hasta  que  la  condi- 
ción se  cumpla.  Pero,  sin  embargo,  el  art.  799  del  Código, 
línico  que  de  tal  condición  trata  en  la  materia  de  institución 
de  heredero,  por  la  forma  en  que  ha  sido  redactado  se  halla  en 
abierta  oposición  con  los  principios  jurídicos,  con  el  artículo 
1.114,  que  sienta  el  principio  general  del  momento  en  que 
causan  efecto  las  obligaciones  condicionales,  y  con  el  759 
que  hace  aplicación  expresa  de  ese  principio  general,  á  la 
institución  de  heredero  y  al  legado  condicionales.  Estos  dos 

artículos  disponen;  el  primero En  las  obligaciones  condicio- 

nales,  la  adquisición  de  los  derechos,  así  como  la  resoludón  ó 
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pérdida  de  los  ya  adquiridos,  dependerán  del  acontecimiento  que 
coyntituya  la  condición y  el  segando El  heredero  ó  lega- 
tario que  muera  antes  que  la  condición  se  cumpla  aunjue  sobre- 
viva al  testador,  no  transmiten  derecho  alguno  á  sus  sucesores 

En  estos  dos  artíoaloa,  ^e  sigue  los  principios  científicos 
que  siempre  han  informado  la  materia  de  las  condiciones 
suspensivas.  Pero  en  el  art.  799,  faltando  el  Legislador  á 
todas  las  reglas  y  principios  ciertos,  á  la  equidad  y  á  la 
lógica,  da  una  solución  completamente  distinta  &  los  efectos 
de  la  institución  de  heredero  condicional  suspensiva,  puesto 

que  dice La  condición  suspensiva,  no  impide  al  heredero  ó 

legatario  adquirir  sus  respectivos  derechos  y  transmitirlos  á  sus 

hmederos,  aún  antes  de  que  se  verifique  su  cumplimiento 

Basta  la  simple  comparación  de  los  tres  artículos  que  acaba- 
mos de  transcribir,  para  establecer  la  siguiente  conclusión, 
sin  necesidad  de  consideraciones  de  otro  género:  ó  el  Legis- 
lador ha  desconocido  los  principios-fundamentales  que  explica 
la  institución  de  heredero  condicional,  ó  el  efecto  de  tecni- 
cismo jurídico  le  ha  hecho  incurrir  en  contradicción  tan 
absurda,  que  rompe  por  completo  la  unidad  entre  el  espíritu 
y  la  letra  de  la  ley. 

¿Qué  razón  existe  para  que  tratándose  de  la  herencia 
afectada  de  una  condición  suspensiva,  ceda  el  día  en  el  mo- 
mento de  la  muerte  del  testador,  y  que  en  las  obligaciones 
también  pendientes  de  una  condición  suspensiva,  ni  ceda  ni 
venga  el  día  hasta  que  se  realice  el  hecho  que  la  constituye? 
¿Qué  rasón  existe  también  para  que  el  art.  759  declare  que 
no  cede  ni  viene  el  día  cuando  el  heredero  instituido  en  for- 
ma condicional  fallece  antes  que  la  condición  se  cumpla,  sin 
adquirir  ni  transmitir  ningún  derecho  k  sus  herederofi',  y  que 
el  art.  799  disponga  que  la  condición  suspensiva  no  impide 
al  heredero  ó  legatario  adquirir  y  transmitir  sus  derechos 
aún  antes  de  cumplirse  aquéllo?  ¿En  buenos  principios  jurí- 
dicos, se  considera  como  principal  la  adquisición  del  derecho 
y  como  secundario  su  ejercicio,  ó  viceversa?  Si  en  la  condi- 
ción suspensiva  no  nace  el  derecho  hasta  la  realización  del 
acontecimiento  de  que  depende  ¿podrá  transmitirse  ese  de- 
recho sin  haberse  causado?  Todas  estas  cuestiones  creemos 
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no  pueden  ser  resueltas  sino  en  la  siguiente  forma: — 1.** 
No  existe  fundamento  alguno  que  justifique  la  diferencia  de 
condiciones  suspensivas,  porque  afecten  á  la  institución  de 
heredero  ó  a  una  obligación,  pues  todas  las  de  su  clase  tien- 
den al  mismo  objeto,  es  igual  el  efecto  que  produce  su  cum- 
plimiento y  dan  lugar  al  nacimiento  ó  extinción  del  derecho 
pero  dependiendo  siempre  de  la  realización  del  hecho  futuro 
ó  incierto. — 2.®  Que  la  adquisición  del  derecho,  debe  consi- 
derarse como  principal  y  su  ejercicio  como  lo  secundario, 
puesto  que  difícil  es  y  aún  imposible  el  ejercicio  de  un  dere- 
cho cuando  éste  no  tiene  existencia  legal. — Y  3.o  Que  la  con- 
dición suspensiva  no  da  lugar  al  nacimiento  del  derecho  hasta 
el  momento  en  que  se  cumple  ó  realiza  el  hecho  del  cual  de- 
pende, y  en  cuyo  momento  puede  también  ser  ejercitada, 
retrotrayéndose  todos  sus  efectos  al  momento  de  la  muerte 
del  testador:  y  como  la  creación  del  derecho  en  este  momento 
de  la  muerte  del  testador,  se  extinguiría  ó  resolvería  por  el 
no  cumplimiento  de  la  condición,  sería  innegable  la  confu- 
sión completa  de  la  condición  suspensiva  con  la  resolutoria, 
que  como  ya  hemos  visto  son  de  naturaleza  y  efectos  com- 
pletamente distintos,  puesto  que  en  ésta  cede  y  viene  el  día 
al  momento  de  la  muerte  del  testador,  extinguiendo  el  dere- 
cho si  ©1  hecho  condicional  se  realiza. 

Como  solución  de  todo  lo  expuesto,  creemos  que  el  Legis- 
lador ha  padecido  un  error,  por  cierto  inexplicable,  al  re- 
dactar el  art.  799;  pues  una  cosa  es  que  el  heredero  insti- 
tuido en  forma  condicional  suspensiva  transmita  á  sus  he- 
rederos los  derechos  adquiridos  en  la  herencia,  una  vez  cum- 
plida aquélla;  y  otra  muy  distinta  resulta  de  que  por  la  mala 
expresión  del  texto,  se  atribuya  al  mismo  heredero  la  adqui- 
sición de  derechos  sobre  la  herencia  al  morir  el  testador,  para 
que  pueda  transmitirlos  antes  de  cumplirse  la  condición. 

Anteriormente  hemos  indicado,  que  para  la  determina- 
ción de  los  efectos  de  la  condición  suspensiva,  es  necesario 
tener  presente  tres  tiempos:  primero^  el  de  suspensión  de  la 
condición,  ó  sea  el  que  media  entre  el  instante  de  la  muerte 
<lel  testador  y  el  del  cumplimiento  de  aquélla:  segundo, 
aquél  que  sigue  á  la  realización  del   hecho  condicionitl,  y 
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tercero,  cuando  éste  ha  dejado  de  cumplirse  ó  hay  certeza  de 
que  no  se  realizará. 

Primero. — El  tiempo  en  el  que  el  cumplimiento  de  la  con- 
dición está  en  suspenso,  entra  la  herencia  en  el  período  de 
administración  que  será  confiada  al  coheredero  instituido  en 
forma  pura,  si  entre  éste  y  el  sometido  á  condición,  hubiere 
derecho  de  acrecer.  En  caso  contrario  se  conferirá  la  admi- 
nistración al  mismo  heredero  instituido  condicionalmente» 
Prestando  la  correspondiente  fianza;  y  en  el  caso  de  que  á 
ello  se  negare,  pasará  la  administración  al  heredero  pre- 
sunto, también  bajo  fianza:  y  si  éste  igualmente  se  negare  á 
ello,  el  tribunal  competente  designará  una  tercera  persona 
que  ejerza  la  administración,  interviniendo  el  heredero  en 
la  prestación  de  la  fianza.  Por  último;  el  administrador  de 
una  herencia  sometida  á  condición  suspensiva  pendiente  de 
cumplimiento,  ejercerá  sus  funciones  con  los  mismos  dere- 
chos y  obligaciones  que  el  administrador  de  los  bienes  de  un 
ausente. 

Todas  estas  reglas  tan  sucintamente  indicadas,  han  sido  ex- 
puestas con  bastante  claridad  en  los  arts.  801  al  804  del  Código. 
Segundo. — Cumplida  que  sea  la  condición,  cede  y  viene 
el  día  retrotrayéndose  todos  sus  efectos  al  momento  de  la 
muerte  del  testador,  como  si  la  institución  hubiere  sido  orde- 
nada en  forma  pura,  entrando  el  heredero  en  la  plena  pose- 
sión de  los  bienes  con  todas  las  accesiones,  frutos  y  rentas 
producidos  y  debidos  producir  en  el  tiempo  de  la  suspen- 
sión, y  entrando  en  el  ejercicio  de  la  representación  here- 
ditaria, activa  y  pasiva  del  testador. 

Tercero, — Si  la  condición  no  hubiere  tenido  efecto,  ó 
existiere  la  certeza  de  que  no  le  tendrá,  la  retroacción  al 
momento  de  la  muerte  del  tentador,  se  produce  también  pero 
en  sentido  enteramente  contrario,  dejando  sin  efecto  la  ins- 
titución, y  cediendo  y  viniendo  el  día  en  favor  de  los  cohe- 
rederos instituidos  en  forma  pura,  si  entre  ellos  existiera  el 
derecho  de  acrecer;  en  su  defecto  en  favor  del  sustituto  si 
le  hubiere,  y  en  otro  caso  en  favor  de  los  herederos  legíti- 
mos, adquiriendo  el  sucesor  las  accesiones,  rentas  y  frutos, 
producidos  y  debid  os  producir. 


Digitized  by  VjOOQIC 


-387- 

Condiciones  resolutorias. — Por  el  contrario  que  las  sus- 
pensivas producen  la  extinción  del  derecho,  siendo  necesario 
considerar  y  aplicar  los  tres  tiempos  indicados  para  la  de- 
terminación de  los  efectos.  El  primer  tiempo,  ó  sea  cuando 
la  condición  está  en  suspenso,  cede  y  viene  el  día  en  el 
momento  de  la  muerte  del  testador,  y  por  lo  tanto  el  here- 
dero adquiere  y  puede  ejercitar  el  derecho,  entrando  en 
posesión  de  la  herencia,  con  todas  las  facultades  que  le  son 
propias.  En  el  segundo  tiempo,  ó  sea  por  el  cumplimiento 
del  hecho  condicional,  se  extingue  la  institución,  con  el  efecto 
especial  de  la  retroacción  al  momento  de  la  muerte  del  tes- 
tador, en  favor  de  los  sustitutos  ó  en  otro  caso  de  los  here- 
deros legítimos,  los  cuales  percibirán  la  herencia  con  todos 
los  frutos  y  rentas  producidos  y  debidos  producir  desde  el 
instante  en  que  se  causó  el  derecho  por  el  fallecimiento.  Y 
por  último;  el  tercer  tiempo,  ó  sea  cuando  la  condición  no  ha 
tenido  lugar,  ó  cuando  existe  la  certeza  de  que  no  ha  de 
realizarse,  se  produce  también  el  efecto  de  la  retroacción, 
pero  confirmando  y  consolidando  el  derecho  que  al  ceder  y 
venir  el  día  adquirió  el  heredero  instituido. 

Condiciones  potestativas,  casuales  y  mixtas» — Estas  con- 
diciones, lo  mismo  que  las  de  las  demás  clases  cuyos  efectos 
hemos  de  examinar,  dependen  no  solo  del  espíritu  ó  intención 
del  testador,  sino  también  de  la  forma  con  que  fueren  expre- 
sadas en  la  disposición  testamentaria.  Por  esto,  tratándose 
de  disposiciones  de  última  voluntad,  ya  sabemos  que  es  pre- 
ciso conocer  por  medio  de  la  interpretación,  cuál  fue  la  ver- 
dadera voluntad  del  testador  al  ordenar  la  condición,  y  cuál 
haya  de  ser  el  cumplimiento  de  ésta  como  hecho  presunto, 
no  real,  que  excluye  los  hechos  pasados  y  presentes.  En 
virtud  de  esto,  también  es  necesario  distinguir  en  el  hecho 
constitutivo  de  la  condición,  si  su  cumplimiento  ha  de  ser 
real  y  verdadero,  ó  legal  é  interpretativo:  cuya  distinción 
produce  diversos  efectos,  en  tanto  hay  que  reconocer  que  el 
cumplimiento  en  cualquiera  de  las  dos  formas,  es  consecuen- 
cia de  la  voluntad  del  testador,  bien  manifestada  con  pala- 
bras expresas  y  terminantes  al  hacer  la  institución  condi- 
cional, designando   el    acontecimiento  que  la  convalide   ó 
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extinga,  ó  deduciéndose  por  medio  de  la  interpretación  que 
la  voluntad  tácita  del  testador  fué  imponer  la  condición 
usando  en  la  cláusula  palabras  menos  expresas  y  termi- 
nantes. 

En  cuanto  á  las  condiciones  potestativas,  es  preciso  no 
olvidar  que  pueden  ser  de  distinta  índole,  atendiendo  á  que 
su  cumplimiento  dependa  tan  solo  de  la  voluntad  del  insti- 
tuido, lo  cual  consideramos  muy  dudoso  por  las  razones  en 
otro  lugar  expuestas,  ó  que  con  esa  misma  voluntad  haya 
de  concurrir  en  parte  la  casualidad  ó  evento,  con  lo  que 
puede  decirse  que  el  cumplimiento  no  ha  de  depender  exclu- 
sivamen,te  de  la  realización  material  y  efectiva  del  hecho 
condicional  sino  que  puede  consistir  en  el  interpretativo. 

Las  Leyes  de  Partida  consideraron  como  necesario  el 
cumplimiento  material  en  estas  dos  condiciones  potestativas, 
desechando  el  legal  ó  de  interpretación.  Y  el  Código  en  el 
artículo  795,  inspirándose  en  el  mismo  principio,  exige 
expresamente  el  cumplimiento  ó  realización  material  del 
hecho  por  el  heredero  instituido,  para  que  la  condición 
pueda  tenerse  por  cumplida  y  produzca  todos  sus  efectos, 
exceptuándose  el  caso  en  que  habiendo  sido  realizada  con 
anterioridad,  no  pueda  reiterarse. 

Sin  perjuicio  de  que  el  citado  art.  796  se  refiere  única  y 
exclusivamente  á  las  condiciones  meramente  potestativas^ 
entendemos  que  las  de  la  segunda  clase  pueden  también 
considerarse  cumplidas  legalmente  por  medio  de  la  interpre- 
tación, pues  si  bien  es  cierto  que  el  Código  en  los  artículos 
pertinentes  á  esta  materia  de  condiciones,  guarda  silencio 
acerca  de  la  clase  de  que  tratamos,  la  voluntad  del  testador, 
es  la  ley  que  ha  de  tenerse  presente,  siempre  que  las  condi- 
ciones que  imponga,  sean  lícitas  y  posibles.  Y  además  como 
las  condiciones  puramente  potestativas,  pueden  tener  por 
objeto  la  prohibición  al  heredero  de  dar  ó  hacer  alguna  cosa, 
es  decir,  condición  negativa,  bastará  que  por  aquél  se  preste 
la  caución  que  corresponda,  como  garantía  del  cumpli- 
miento entrando  desde  luego  en  posesión  de  la  herencia  y 
adquiriendo  los  derechos  en  ella,  sin  perjuicio  de  la  rescisión 
y  extinción  de  los  mismos  en  el  caso  de  ejecutar  el  hecho 
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prohibido,  base  de  la  condición,  según  terminante  dispone  el 
artículo  800  del  Código. 

La  condición  casual,  cuyos   efectos  dependen  exclusiva- 
mente del  acaso,  solo  podrá  cumplirse  y  causar  los   efectos 
como  suspensiva  ó  resolutoria,  según  los  casos,  cuando  real 
y  positivamente  se  verifique  el  hecho  designado  por  el  testa- 
dor, cuya  voluntad  es  terminante  respecto  de^ól,  la  voluntad 
del  heredero  no  interviene  para  nada  en  la  misma  realización 
del  hecho,  pues  es  completamente  independiente  de  ella  y  el 
cumplimiento  legal  ó  interpretativo,  no  puede   tener  lugar. 
A  esta  doctrina  añade  el  Código  en  el  art.  796,  las  reglas 
sobre  el  tiempo  en  que  la  condición  casual  ha  de  cumplirse  y 
los  requisitos  que  han  de  concurrir  respecto  al  tiempo  y  al 
mismo  testador.  Para  ello,  ordena  en  su  primer  inciso  que  la 
condición  casual  producirá  sus  efectos  cualquiera  que  sea  el 
tiempo  en  que  se  cumpla,  vivo  ó  muerto  el  testador  y  sin  que 
éste  disponga  nada  en  contrario:  y  cumpliéndose  la  condición 
antes  ó  al  tiempo  de  otorgarse  el  testamento,  ha  de  distin- 
guirse si  el  testador  tuvo  ó  no  conocimiento  de  ello,  pues  en 
el  primer  caso  el  hecho  habrá  de  realizarse  nuevamente,  á  no 
ser  de  aquellos  que  por  su  naturaleza  no  pueden  reiterarse, 
y  en  el  segundo  se  considerará  por  cumplida  en  tanto  que  el 
testador  no  dispuso  nada  en  contrario.  En  este  artículo,  se  ob  • 
serva  una  relación  completa  de  las  circunstancias  que  han  de 
mediar  en  la  condición  casual,   para  que  tenga  debido  cum- 
plimiento y  produzca  todos  sus  efectos. 

Las  condiciones  mixtas,  participan  como  ya  hemos  dicho 
de  la  naturaleza  de  las  potestativas  y  casuales,  pudiendo  tam- 
bién depender  de  la  voluntad  de  una  tercera  persona.  Si  para 
la  efectividad  de  la  misma  se  exige  la  intervención  de  la  vo- 
luntad del  heredero  y  de  la  casualidad,  la  institución  solo 
surtirá  efecto  en  el  caso  de  incumplimiento,  mediante  la 
justificación  de  que  la  falta  de  éste,  no  ha  procedido  de  la 
voluntad  del  heredero,  que  practicó  por  sí  todos  los  actos  ne- 
cesarios para  conseguirla,  sino  que  ha  procedido  de  circuns- 
tancias ú  obstáculos  insuperables.  Si  además  de  la  voluntad 
del  heredero  fuere  necesaria  la  de  una  tercera  persona,  la 
condición  mixta  se  tendrá  por  cumplida,  cuando  el  heredero 
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justifique  haber  practicado  todos  los  actos  necesarios  para 
conseguirlo,  sin  que  la  tercera  persona  designada  haya  coad- 
yuvado á  ello,  ó  bien  se  hubiere  opuesto:  siendo  aplicable  á 
esta  clase  de  condiciones  lo  dispuesto  en  las  tres  reglas  del 
artículo  796. 

Por  último,  las  condiciones  potestativas,  casuales  y  mix- 
tas, se  tendráiTpor  realmente  cumplidas,  cuando  un  tercero 
á  quien  interesare  el  cumplimiento  ó  incumplimiento  de  la 
condición  practicara  aquellos  actos  que  sin  culpa  del  heredero 
hubieran  de  producir  la  extinción  do  su  derecho:  fundándose 
este  precepto  del  párrafo  segundo  del  art.  798,  en  el  axioma 
jurídico.  Nadie  debe  enriquecerse  en  per  juicio  de  otro,  ni  repor- 
tar él  lucro  de  un  fraude  contra  la  voluntad  del  testador. 

Condiciones  divisibles  é  indivisibles, — La  importancia  de 
esta  división  de  las  condiciones,  únicamente  aparece  en  el 
caso  de  la  institución  de  heredero,  á  favor  de  más  de  una 
persona:  en  cuyo  caso  puede  presentarse  la  dificultad,  por 
razón  de  la  forma  y  tiempo  del  cumplimiento.  En  las  divisi- 
bles no  ofrece  duda  la  institución  única,  pues  el  instituido 
ha  de  cumplir  por  sí  la  condición  en  el  caso  que  de  su  volun- 
tad dependa:  pero  siendo  varios  los  instituidos,  é  impuesta  1^ 
condición  con  el  carácter  de  divisible,  cada  uno  de  aquéllos 
está  obligado  á  cumplir  la  parte  que  le  corresponda  cuando 
otra  cosa  no  se  deduzca  de  la  disposición  testamentaria,  y  por 
lo  tanto  cada  heredero  entrará  al  disfrute  de  la  parte  do 
herencia  que  le  corresponda,  cumplida  que  sea  la  parte  de 
la  condición  á  él  asignada. 

Pero  si  la  condición  fuere  indivisible  por  su  naturaleza, 
necesariamente  ha  de  cumplirse  en  totalidad,  estando  obli- 
gados los  instituidos  solidaria  y  mancomunadamente  á  veri- 
ficarlo para  que  la  institución  produzca  sus  efectos.  En  el  caso 
que  uno  solo  de  los  herederos  diere  cumplimiento  al  hecho 
condicional,  se  causarán  aquéllos,  transfiriéndose  á  él  la  por- 
ción de  bienes  que  le  corresponda;  percibiendo  con  posterio- 
ridad las  restantes  de  los  demás  herederos  que  se  opusieron, 
ó  no  cumplieron  la  condición,  no  como  efecto  consiguiente  de 
ese  incumplimiento  sino  en  virtud  del  derecho  de  acrecer,  si 
tuviere  lugar  entre  los  coherederos.  Y  por  último,  si  por  nin- 
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guno  de  los  coherederos  se  diere  cumplimiento  á  la  condición 
indivisible,  se  extiüguirá  el  derecho  á  la  herencia  con  rela- 
ción á  todos  ellos,  pues  el  día  ni  cede  ni  viene,  sino  en  favor 
de  los  llamados  subsidiariamente,  ó  de  los  sucesores  abin- 
testato. 

Condiciones  afirmativas  y  negativas. — Las  primeras  com- 
prenden todas  las  clases  anteriormente  expuestas  que  consis- 
ten en  la  realización  de  hechos,  y  por  lo  tanto  sus  efectos  se 
producen  en  el  momento  en  que  aquella  tiene  lugar,  bien 
por  el  cumplimiento  real  ó  material,  ó  por  el  que  se  deduce 
de  la  interpretación,  cediendo  y  viniendo  el  día  con  todas 
sus  consecuencias  y  retrotrayéndose  á  la  muerte  del  testador. 

Mas  las  negativas  por  el  contrario,  si  bien  producen  los 
mismos  efectos  en  cuanto  pase  el  tiempo  en  el  que  no  había 
de  realizarse  el  hecho,  dilatan  esos  mismos  efectos  á  una  épo- 
ca remota  imposibilitando  al  heredero  en  el  disfrute  de  la 
herencia,  aún  cuando  por  su  parte  exista  la  intención  de  no 
ejecutar  el  hecho  que  se  le  prohibe  en  el  testamento  como 
constitutivo  de  la  condición.  Consistiendo  la  condición  nega- 
tiva en  no  dar  ó  no  hacer,  es  iu dudable  que  su  cumplimiento 
no  puede  obtenerse  sino  hasta  la  muerte  del  instituido,  jus- 
tificada que  sea  debidamente,  cediendo  y  viniendo  el  día  en 
favor  de  sus  sucesores.  A  este  inconveniente  tan  grande  hay 
que  agregar  los  procedentes  del  disfrute  de  la  herencia  por 
Jos  herederos  abintestato  durante  el  tiempo  en  que  la  condi- 
ción estuvo  en  suspenso.  En  el  Derecho  Romano,  se  prevé, 
yeron  estos  inconvenientes,  que  fueron  salvados  por  la  ins- 
titución de  la  caución  Muciaüa,  que  prestada  por  el  heredero 
condicionado  garantizando  la  inejecución  de  los  hechos  cons. 
titutivos  de  la  condición,  le  defería  la  herencia;  sin  perjuicio 
de  su  devolución  con  las  accesiones,  frutos  y  rentas  percibi- 
das y  debidas  percibir  desde  la  muerte  del  testador,  si  reali- 
zaba el  hecho  que  el  testamento  le  prohibía. 

Esta  misma  doctrina,  conocida  y  sancionada  por  nuestraa 
leyes  anteriores,  ha  sido  consignada  en  el  art.  800  del  Códi- 
gO;  que  al  imponer  al  heredero  la  devolución  de  la  herencia, 

dice devolverán  lo  percibido  con  sus  frutos  é  intereses Es 

decir,  que  la  devolución  no  solo  alcanza  á  los  frutos  perci- 
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bidos  y  debidos  percibir,  sino  que,  comprende  también  los 
intereses  de  todo  género  de  los  bienes  componentes  de  la  he- 
rencia. 

Una  condición  negativa  ha  introducido  el  Código,  acerca 
de  la  cual  no  se  había  dispuesto  nada  en  las  leyes  anteriores, 
si  bien  en  la  práctica  se  fué  estableciendo  paulatinamente, 
aunque  con  relación  á  ciertas  personas  y  determinados  efec- 
tos. Dice  el  art.  793 La  condkión  absoluta  de  no  coritraer 

primero  ó  ulterior  matrimonio,  se  tendrá  por  no  puesta^  á  úne- 
nos que  lo  haya  sido  al  viudo  ó  viuda  2^or  su  difunto  consorte 
ó  por  los  ascendientes  ó  descendientes  de  éste Podrá,  sin  em- 
bargo, legarse  á  cualquiera  el  usufructo,  uso  ó  habitación,  ó 
una  pensión  ó  prestación  personal,  por  el  tiempo  que  perma- 
nezca soltero  ó  viudo Como  acabamos  de  indicar,  este  artí- 
culo no  tiene  precedente  alguno  en  nuestro  derecho  anterior, 
siendo  conveniente  conocer  los  diferentes  extremos  que  com- 
prende, para  evitar  dudas  y  cuestiones  á  que  puede  dar 
lugar  por  la  forma  algo  confusa  de  su  redacción. 

El  primer  párrafo,  comprende  una  condición  negativa 
imposible  de  derecho,  en  cuanto  la  institución  de  herederos 
forzosos  ó  extraños,  no  puede  ser  afectada  por  un  hecho 
completamente  libre,  natural  y  legítimo,  como  es  la  cele- 
bración del  matrimonio,  que  no  puede  ser  impedida  por 
nadie:  y  por  ello,  la  condición  absoluta  de  que  el  heredero 
para  serlo  no  contraiga  matrimonio,  se  considerará  como  no 
puesta.  Pero  esta  condición  imposible  de  derecho,  se  con- 
vierte en  posible,  cuando  se  imponga  al  cónyuge  vivo  por 
el  premuerto  ó  por  los  ascendientes  y  descendientes  de  éste. 
A  primera  vista  parece  que  esta  condición  no  puede  tener 
lugar,  en  cuanto  los  ascendientes  y  descendientes  del  cónyu- 
ge difunto,  en  términos  generales  y  en  particular  los  segun- 
dos, han  de  tener  igual  condición  respecto  al  cónyuge  sobre, 
viviente.  Más  sin  embargo,  puede  muy  bien  darse  el  caso 
contrario  como  cuando  el  premuerto  hubiere  tenido  descen- 
dientes legítimos  del  matrimonio  anterior,  ó  naturales  legal- 
mente  reconocidos. 

En  este  caso,  el  cónyuge  sobreviviente  percibe  ó  hace 
efectivos  sus  derechos  en  el  usufructo  legal,  que  ni  el  testa- 
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dor  ni  ninguna  persona  puede  negarle,  á  no  ser  con  justa 
causa  de  desheredación,  pudiendo  además,  ser  instituido 
respecto  á  los  demás  bienes  y  por  las  personas  indicadas, 
bajo  condición  de  no  contraer  segundo  ó  ulterior  matrimo- 
nio;  lo  cual  no  puede  tener  lugar  si  se  trata  de  los  ascen- 
dientes y  descendientes  del  mismo  cónyuge  superstite,  que 
siendo  heredero  forzoso,  no  pu3de  quedar  sometido  á  condi- 
ción alguna. 

El  segundo  párrafo  del  mismo  artículo,  contiene  otra 
condición  prohibitiva,  pero  con  carácter  especial  de  potesta- 
tiva y  resolutoria,  en  cuanto  puede  imponerse  al  heredero 
durante  el  tiempo  que  permanezca  en  determinado  estado. 
En  esta  institución  el  día  cede  y  viene  en  el  momento  de  la 
muerte  del  testador  y  el  heredero  perderá  oste  concepto  en 
cuanto  realice  el  hecho  que  resuelve  ó  extingue  la  institución: 
realización  enteramente  voluntaria  y  libre,  que  denota  el 
carácter  potestativo. 

Condicianes  conjuntas  y  alternativas. -Si  las  primeras 
consisten  en  la  realización  de  varios  hechos  para  que  la  ins- 
titución pueda  producir  efectos,  es  indudable  la  necesidad 
del  cumplimiento  de  todos  ellos,  para  que  teniendo  por  ve- 
rificada la  condición,  ceda  y  venga  el  día,  en  favor  del  ins- 
tituido. Y  por  el  contrario  las  alternativas,  exigen  solo  para 
estos  efectos,  la  realizaron  de  uno  solo  de  los  hechos  indi- 
cados en  el  testamento. 

Condiciones  expresas  y  tácitas, — Los  efectos  de  las  prime- 
ras son  los  asignados  á  todas  las  clases  anteriores,  puesto 
que  la  condición  es  impuesta  por  el  testador  con  palabras 
claras  y  terminantes  en  su  última  disposición:  y  los  de  las 
segundas,  también  se  regirán  por  los  principios  expuestos, 
después  que  por  medio  de  la  interpretación  se  deduce  que 
la  intención  ó  voluntad  del  testador  fué  imponer  la  condición. 

En  los  arts.  797  y  798  del  Código,  se  establece  la  distin- 
ción de  condicional  ó  no  condicional  de  la  institución  hecha 
para  un  objeto  determinado,  pudiendo  el  testador  imponer 
la  carga,  ó  el  destino  que  se  ha  de  dar  á  los  bienes,  para 
el  cumplimiento  del  objeto  que  se  propone,  entendiéndose 
que  todos  estos  extremos  no  podrán  considerarse  como  con- 
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dición,  á  no  ser  cuando  expresamente  fué  declarado  por  el 
testador. 

En  cuanto  á  los  efectos  de  esta  forma  especial  de  la 
institución  de  heredero,  hay  que  distinguir  el  caso  de  cum- 
plimiento, del  en  que  éste  no  tenga  lugar  por  causas  agenas 
al  mismo  heredero.  En  el  primero,  el  día  cede  y  viene  en  el 
momento  de  la  muerte  del  testador,  afianzando  el  heredero 
el  cumplimiento  de  lo  ordenado  por  aquél,  con  la  obligación 
de  devolver  lo  percibido  con  sus  frutos  é  intereses,  cuando 
voluntariamente  no  cumpliere  la  obligación.  Y  en  el  segun- 
do, la  institución  producirá  todos  sus  efectos,  si  el  heredero 
al  no  poder  cumplir  la  obligación  en  los  mismos  términos 
exigidos  por  el  testador,  lo  hiciere  en  otros  que  fueren  los 
más  análogos  y  conformes  con  la  voluntad  de  aquél. 

Por  último;  la  institución  condicional  es  nula  conforme 
al  art.  794,  cuando  el  testador  impone  la  condición  al  here- 
dero de  que  en  su  testamento  otorgue  alguna  disposición  á 
favor  del  mismo  testador  ó  de  otra  persona;  principio  de  nu- 
lidad, que  se  funda  en  la  doctrina  del  pacto  sucesorio  prohi- 
bido por  las  Leyes  de  Partida  y  del  cual  hemos  tratado  en 
los  caracteres  del  testamento. 

La  institución  de  heredero  puede  hacerse  en  favor  de  una 
ó  más  personas  individual,  ó  colectivamente,  y  con  ó  sin 
designaeión  de  parte,  lo  cual  exige  el  conocimiento  de  las 
reglas  precisas  para  determinar  los  efectos  de  la  institución, 
con  respecto  al  número  de  los  instituidos;  reglas  consignadas 
en  el  Código  en  los  artículos  765,  769,  770  y  771,  por  las  cuales 
los  herederos  instituidos  individual  ó  colectivamente  y  en 
términos  generales,  sucederán  por  partes  iguales:  si  el  lla- 
mamiento se  hiciere  á  unos  individual  y  á  otros  colectiva- 
mente, se  considerará  á  los  segundos  como  llamados  indivi- 
dualmente: si  los  instituidos  fueren  una  persona  y  sus  hijos, 
se  entenderá  llamados  todos  en  forma  simultánea;  y  por 
último,  si  los  instituidos  fueren  hermanos  germanos,  con- 
sanguíneos y  uterinos  serán  aplicables  las  reglas  de  los 
artículos  949  y  950  del  Código. 

14. — Para  apreciar  los  efectos  de  las  condiciones  impues 
tas  en  la  institución  de  heredero  con  arreglo  á  la  legislación 
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propia,  basta  dar  por  reproducido  lo  expuesto  en  el  número 
12  del  articulo  anterior,  respecto  á  las  Reglas  transitorias 
aplicables  á  esta  materia. 


ARTICULO  6/ 

15. — Las  Leyes  de  Partida  trataron  de  las  causas  que 
extingue  la  institución  de  heredero,  tomándolas  del  Derecho 
Romano  en  el  cual,  las  citadas  causas  tenían  por  fundamento 
el  rigorismo  de  los  principios  sucesorios:  y  aunque  todas 
ellas  quedaron  subsistentes  á  pesar  de  las  reformas  llevadas 
á  cabo  por  los  Códigos  y  Leyes  anteriores  al  Código  civil, 
cambiaron  por  completo  de  naturaleza,  en  tanto  que  depen- 
dían del  diverso  concepto  que  la  institución  de  heredero 
adquirió  con  la  Ley  del  Ordenamiento  de  Alcalá. 

Como  la  institución  de  heredero  no  puede  ser  ordenada 
sino  en  testamento,  de  aquí  que  la  primera  causa  que  ha  de 
considerarse  como  de  extinción  de  la  misma,  es  la  revocación 
ó  nulidad  del  testamento  en  los  casos  y  forma  determinados 
por  la  ley,  acerca  de  lo  cual  no  tenemos  que  hacer  adición 
alguna  á  la  doctrina  expuesta  al  tratar  de  la  revocación  y 
nulidad  de  los  testamentos.  Pero  si  bien  puede  decirse  que 
esta  es  la  causa  originaria  y  principal  de  la  extinción  é  ine- 
ficacia de  la  institución  de  heredero,  existen  otras  varias 
causas  que  producen  ese  mismo  efecto,  si  bien  dejan  subsis- 
tentes las  demás  disposiciones  del  testamento,  cuya  validez 
es  independiente  de  la  misma  institución.  Por  lo  tanto  las 
causas  que  única  y  particularmente  afectan  á  ésta,  son  las 
siguientes: 

Primera, — La  muerte  del  instituido  con  anterioridad  á  la 
del  tostador.  Cuando  tratemos  del  derecho  de  transmisión 
como  un  efecto  de  la  institución  de  heredero  y  de  los  demás 
modos  de  suceder  á  título  particular,  veremos  los  efectos  que 
la  muerte  del  instituido  produce  con  relación  á  sus  sucesores: 
y  sin  perjuicio  de  ello,  podemos  indicar,  que  el  heredero 
voluntario  falleciendo  antes  que  el  testador  no  transmite 
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ningún  derecho  á  sus  sucesores,  conforme  al  art.  766.  y  cuyo 
efecto  también  se  causa  en  la  institución  condicional,  con- 
forme al  art.  759  ya  examinado. 

Segunda. — La  repudiación  de  la  herencia  por  el  instituido, 
también  es  causa  de  extinción  que  niega  la  transmisión  de 
derechos  á  los  sucesores  de  aquél;  si  bien  es  preciso  tener  en 
cuenta  que  en  el  caso  de  coinstitución^  queda  subsistente  la 
de  los  coherederos,  á  favor  de  los  cuales  se  causará  el  derecho 
de  acrecer,  sino  existiere  otro  más  preferente. 

Tercera.— La  desheredación  injusta  del  heredero  forzoso. 
Esta  causa  según  el  art.  851  del  Código,  anula  la  institución 
de  heredero  hecha  por  virtud  de  la  desheredación  de  otro 
forzoso,  cuando  sea  injusta  la  causa  en  que  se  funde,  ó  sea 
contradicha  y  no  esté  debidamente  probada:  pero  esa  nuli- 
dad, no  es  absoluta,  sino  que  queda  limitada  en  cuanto  que 
perjudique  los  derechos  legitimarios  del  desheredado,  que- 
dando subsistente  en  todo  lo  demás. 

Citaría.— Preterición.  El  art.  814  del  código  fundamen- 
tal en  la  Ley  1.%  Tít.  8.**,  P.*  6.*,  ha  reproducido  el  prin- 
cipio de  que  la  preterición  de  un  heredero  forzoso  es  causa 
de  nulidad  de  la  institución.  Mas  como  los  herederos  forzo- 
son  son  de  varias  clases,  es  necesario  distinguir  los  casos 
en  que  la  preterición  puede  tener  lugar:  y  así  tenemos  que 
el  heredero  preterido,  puede  ser  forzoso  por  línea  recta  y 
viviente  al  tiempo  de  morir  el  testador,  que  nazca  con  pos- 
terioridad, ó  que  sea  el  cónyuge  sobreviviente.  La  preteri- 
ción en  los  dos  primeros  casos,  anula  la  institución  de  here- 
dero, subsistiendo  las  mandas  y  las  demás  disposiciones  que 
contenga  el  testamento:  y  en  el  tercer  caso  ó  sea  la  preteri- 
ción del  cónyuge  vivo,  subsiste  sí  la  institución  y  las  man- 
das y  legados,  pero  con  sujeción  á  los  derechos  del  cónyuge 
viudo,  que  como  heredero  forzoso  ha  de  percibir  su  legíti- 
ma de  usufructo. 

Quinta. — El  no  cumplimiento  de  la  condición  suspen- 
siva y  la  realización  del  hecho  de  la  resolutoria,  son  tam- 
bién causas  que  anulan  la  institución  de  heredero,  en  cuanto 
que  los  requisitos  para  su  efectividad,  son  los  legales  más  los 
impuestos  por  el  testador. 
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Sesta, — El  error  en  el  nombre,  apellido  ó  cualidades  Je 
la  persona  llamada  oomo  heredero,  vioia  ó  nó  la  insfcifcuLÚóti 
segdn  que  pueda  ó  nó  existir  la  certeza  acerca  de  la  persona 
que  quiso  llamar  el  testador:  y  conforme  al  párrafo  «egundo 
del  art.  773,  en  el  caso  de  existir  dos  personas  con  los  mis- 
mos nombres,  apellidos  y  cualidades,  sin  que  pueda  distin- 
guirse á  cual  de  las  dos  se  refería  el  testador,  ninguna  de 
ellas  entrará  en  la  herencia,  quedando  sin  efecto  la  ins- 
titución. 

Séptima, — La  expresión  de  la  íalsa  causa,  si  se  demostrara 
que  el  testador  no  habría  hecho  la  institución  si  hubiere  co- 
nocido la  falsedad  conforme  al  art.  767. 

Octava. — La  perplegidad  en  la  forma,  es  también  otra 
causa  de  nulidad  en  cuanto  por  ella  no  puede  determinarse 
la  persona  á  que  se  refería  el  testador. 

Y  novena, — La  repudiación  de  la  herencia  por  el  ins- 
tituido. 
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CAPITULO  XII. 


Abtículo  1.° — i.  /)e  ía  institución  de  heredero  por  la  legislación 
catalana:  su  nattiraleza  y  formas. —2.  Requisitos  con  que 
ha  de  Imcerse, — 5.  Capacidad  para  ser  intituHo.  -  4.  Ins- 
titución  de  confiama, — 5.  Institución  de  icarios  herederos. 

Abtículo  2.** — 6.  De  la  institución  de  heredero  por  la  legisla- 
ción aragonesa:  su  naturaleza. — 7.  Formas  y  requisitos  con 
que  ha  de  hacerse, — 8.  Sus  efectos  según  sean  uno  ó  varios 
los  instituidos. 

Artículos.** — 9.  De  la  institución  de  heredero  por  la  legisla- 
ción de  Navarra:  su  naturaleza. — 10.  Capacidad  para  ser 
instituido  heredero. — 11.  Formas  y  requisitos  de  la  institu- 
ción.— 12.  Sus  efectos. 

Abtículo  4.** — 13. De  la  institución  de  heredero  según  el  Fuero 
de  Vizcaya. 


ARTICULO  I.' 

1. — La  institución  de  heredero  por  la  legislación  de  Ca- 
taluña, tiene  una  naturaleza  completamente  distinta  á  la  que 
la  asigna  el  Derecho  Civil  común  ó  de  Castilla,  según  hemos 
visto  en  el  Capítulo  precedente,  pues  habiendo  sido  aceptado 
el  Derecho  Romano,  el  principio  general  que  informa  las 
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disposiciones  de  éste,  ó  sea  el  de  necesidad  de  la  institución 
de  heredero,  ha  sido  impuesto  en  Cataluña,  salvo  la  excep- 
ción concedida  á  la  capital  del  Principado  y  á  los  pueblos 
que  gozan  de  sus  privilegios,  excepción  consistente  en  no 
ser  necesaria  la  institución  de  heredero  para  la  validez  del 
testamento;  y  que  según  una  Pragmática  de  1339,  aparece 
como  precursora  de  la  Ley  del  Ordenamiento  de  Alcalá.  La 
indicada  Pragmática  reformó  en  un  sentido  tan  absoluto  el 
Derecho  Romano,  que  del  rigorismo  y  limitaciones  taxati- 
vamente ordenadas  por  éste,  se  concedió  libertad  omnímoda 
á  los  testadores  para  hacer  su  testamento  en  la  forma  que 
creyeren  más  conveniente,  sin  necesidad  de  la  institución  de 
heredero  y  aún  denegando  efecto  á  la  preterición  de  un 
heredero  forzoso. 

Pero  esta  excepción  otorgada  exclusivamente  á  la  capital 
del  Principado,  es  abiertamente  opuesta  al  derecho  genera^ 
catalán,  en  el  que  la  institución  de  heredero  es  tenida  como 
solemnidad  interna  del  testamento,  que  queda  anulado  por 
su  omisión,  y  produciendo  el  mismo  efecto  la  no  aceptación 
de  la  herencia  por  el  instituido. 

Las  formas  con  que  puede  ser  hecha  la  institución  son  la 
pura  y  la  condicional,  considerándose  comprendida  en  la 
segunda  la  de  desde  ó  hasta  cierto  día,  separándose  en  este 
punto  la  legislación  catalana  del  Derecho  Romano,  que  como 
es  sabido  asignaba  distintos  efectos  á  cada  una  de  estas 
clases. 

La  materia  de  condiciones  se  rige  por  los  principios  ge- 
nerales expuestos  en  el  Capítulo  anterior  de  esta  obra,  por 
lo  que  puede  decirse  no  existe  diferencia  alguna  caracterís- 
tica entre  las  legislaciones  común  y  catalana. 

2. — Los  requisitos  para  la  validez  de  la  institución  de 
heredero  son:  que  se  ordene  en  testamento,  ó  en  la  escritura 
de  capitulaciones  matrimoniales,  según  la  costumbre  intro- 
ducida para  evitar  los  abintestatos,  produciendo  todos  sus 
efectos  en  cuanto  de  las  palabras  del  testador,  se  conozca  ex- 
presamente cual  fué  su  voluntad,  sin  necesidad  de  la  desig- 
nación del  heredero  por  su  nombre,  pues  basta  la  indicación 
de  una  circunstancia  característica  que  le  distinga. 
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La  nulidad  de  la  institución  de  heredero,  procede  cuando 
ésta  se  otorgue  con  maldición  expresa,  ó  en  forma  captatoria 
ó  á  condición  de  que  el  heredero  instituya  como  tal  al  mismo 
testador  ó  á  la  persona  que  éste  designe:  así  como  por  el 
contrario,  el  error  en  el  nombre  y  circunstancias  dol  here- 
dero no  vician  la  institución. 

3. — La  capacidad  para  ser  instituido  heredero,  presenta 
también  muy  pocas  diferencias  en  la  comparación  entre  el 
derecho  catalán  y  el  general  ó  común,  por  seguir  la  regla 
general  de  que  son  capaces  para  ser  instituidos  aquelloB  á 
quienes  la  ley  no  se  lo  prohibe,  subordinándose  el  desenvol- 
vimiento de  la  incapacidad  á  las  tres  clases  de  absoluta,  re- 
lativa y  por  causa  de  indignidad,  habiendo  de  apreciarse  la 
capacidad  del  instituido  por  los  tres  momentos,  del  otorga- 
miento del  testamento,  de  la  muerte  del  testador  y  de  la 
aceptación  de  la  herencia. 

Entre  las  incapacidades  absolutas  se  comprenden  las 
corporaciones  ó  asociaciones  ilícitas,  los  desterrados  y  de- 
portados para  siempre  y  los  condenados  por  delito  de  libelo 
infamatorio:  habiendo  quedado  sin  efecto  la  incapacidad  de 
los  condenados  perpetuamente  á  trabajos  forzosos  y  la  de  los 
apóstatas  y  herejes. 

Son  incapaces  para  suceder  relativamente,  el  cónyuge 
incestuoso  y  sus  hijos,  así  como  el  adúltero  y  los  hijos  naci- 
dos de  esta  unión:  el  confesor  en  la  última  enfermedad  y  el 
que  hubiere  escrito  el  testamento,  á  no  ser  que  el  testador 
expresamente  y,  bajo  su  firma,  declare  que  él  había  dictado 
y  mandado  escribir  el  testamento. 

Y  se  consideran  indignos  de  suceder,  el  cónyuge  respon- 
sable de  la  muerte  del  otro;  los  que,  negaron  al  testador  los 
auxilios  que  requería  su  estado;  los  que  calumniosamente  le 
imputaren  un  delito  grave,  acusándole  como  autor:  los  que 
no  denunciaren  á  los  autores  de  la  muerte  violenta  de  aquél: 
y  los  que  ein  causa  justificada  hubieren  rechazado  el  cargo 
de  guardadores  ó  tutores. 

Respecto  a  los  efectos  de  la  declaración  de  incapacidad 
por  causa  de  indignidad,  el  heredero  instituido  que  á  pesar 
de  la  indignidad  hubiere  entrado   en  posesión  de  la  herencia. 
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queda  obligado  á  su  restitución  y  á  la  de  los  frutos  y  rentas 
producidas  y  debidas  producir  desde  el  momento  en  que  se 
abrió  la  sucesión. 

4. — El  derecho  catalán,  ofrece  la  particularidad  de  la 
institución  de  heredero  denominada  de  confianza,  que  se 
hace  por  el  padre  en  favor  de  los  hijos,  instituyendo  á  la 
mujer,  para  que  ésta  á  su  vez  designe  al  hijo  que  quiera  sea 
el  heredero,  con  sujeción  á  las  cargas  y  condiciones  que  el 
padre  haya  impuesto  en  su  testamento.  La  mujer  para  cum- 
plir con  el  encargo  de  confianza  que  la  dá  su  marido,  nece- 
sita hacer  la  elección  en  documento  público,  produciendo 
todos  sus  efectos  en  favor  del  hijo  designado:  y  en  el  caso 
que  esta  elección  por  cualquier  causa  no  tuviera  lugar,  se 
procederá  en  la  sucesión  conforme  á  las  reglas  establecidas 
subsidiariamente  por  el  mismo  testador,  ó  en  su  defecto  por 
las  establecida^^  en  el  derecho. 

Siguiendo  la  opinión  de  respetables  tratadistas,  puede 
decirse  que  la  institución  que  estudiamos  fundada  en  la  con- 
fianza que  el  marido  deposita  en  la  mujer,  es  una  verda- 
dera institución  fidecomisaria,  en  la  que  aquélla  aparece  co- 
mo heredera  fiduciaria,  siendo  fidecomisario  el  hijo  que  la 
misma  designe. 

B.  Ordenada  la  sustitución  en  favor  de  varios  herederos, 
ios  efectos  se  regulan  por  el  principio  de  universalidad  é 
individualidad  de  la  herencia:  y  como  el  axioma  Nemo  pro 
parte  testatus,  etc.,  subsiste  en  la  legislación  catalana,  el  de- 
recho de  acrecer  se  produce  necesariamente  entre  los  cohe- 
rederos, siendo  además  aplicables  las  reglas  del  Derecho  co- 
mino fundadas  en  el  Romano  para  la  división  de  la  herencia 
entre  varios  herederos,  según  hayan  sido  instituidos  indi- 
vidual ó  colectivamente  y  con  ó  sin  designación  de  parte. 

ARTÍCULO  2." 

6. — La  legislación  aragonesa  reconociendo  la  institución 
de  heredero  en  sus  dos  aspectos  de  voluntaria  y  forzosa,  por 
razón  del  concepto  que  tenga  el  instituido,  no  hace  depen- 
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der  la  validez  del  testamento  de  la  misma  institución  qne 
considerada  libremente  no  tiene  el  carácter  de  solemnidad 
interna  de  aquél. 

De  esto  se  deduce,  que  la  legislación  aragonesa  se  funda 
en  el  principio  de  libertad  de  testamentifaoción,  equiparán- 
dose en  este  punto  á  la  legislación  general  ó  común. 

7. — La  institución  de  heredero  por  el  Derecho  aragonés, 
puede  ser  hecha  en  las  formas  pura,  condicional,  desde  y 
hasta  cierto  día,  determinándose  sus  efectos  con  arreglo  á  los 
principios  generales  del  Derecho  común,  obedeciendo  á  la 
doctrina  que  considera  al  testamento  como  ley  de  necesario 
cumplimiento,  siempre  que  haya  sido  otorgado  con  las  forma- 
lidades establecidas  en  los  Fueros. 

En  cuanto  á  la  capacidad  para  suceder,  muy  pocas  son 
las  diferencias  que  separan  á  la  legislación  aragonesa  déla 
castellana,  pues  en  aquélla  se  reproducen  las  mismas  causas 
de  incapacidad  relativa  y  alguna  de  las  de  indignidad,  si  bien 
los  Fueros  no  mencionan,  las  que  origina  la  incapacidad  ab- 
soluta. 

8. — Los  efectos  de  la  institución  de  heredero  son  genera- 
les para  todos  los  casos  y  especiales  cuando  sean  varios  los 
instituidos. 

En  primer  lugar;  reconociendo  el  principio  de  que  el  tes- 
tador y  el  heredero  tienen  una  misma  personalidad  con  rela- 
ción á  los  efectos  jurídicos  de  la  herencia,  no  podía  menos 
de  ser  admitida  su  consecuencia,  ó  sea  la  transmisión  de 
aquélla  al  heredero,  sin  necesidad  de  acto  alguno  especial, 
aparte  de  la  posesión  de  año  y  día  que  puede  adquirir  un  ter- 
cero sobre  los  bienes  hereditarios,  y  sin  perjuicio  del  ejerci- 
cio de  sus  derechos  por  el  heredero. 

La  representación  hereditaria  del  testador,  contiene  los 
derechos  activos  y  pasivos  correspondientes  al  mismo,  por  lo 
que  el  heredero  queda  obligado  á  satisfacer  las  deudas  de 
aquél  con  todos  los  bienes  que  constituyen  la  herencia,  sin 
que  se  estienda  su  responsabilidad  á  más  de  la  cuantía  á 
que  ascienden  aquéllos,  pudiendo  muy  bien  ser  compelido 
por  la  vía  ordinaria,  salvo  el  caso  que  repudie  la  herencia. 

La  llamada  causa  hereditaria,  no  es  otra  cosa  que  la  ad- 
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quisición  realizada  por  el  mismo  heredero  en  virtud  de  un 
derecho  de  su^  causante,  tal  como  la  prescripción  empezada 
por  éste  y  terminada  por  aquél. 

Y  por  último,  el  heredero  de  cosa  cierta,  es  considerado 
como  sucesor  á  título  singular  y  solo  puede  responder  de  las 
cargas  ó  gravámenes,  en  el  caso  que  éstas  comprendan  toda 
la  herencia. 

La  institución  de  heredero  cuando  sean  varios  los  institui- 
dos, produce  además  de  los  efectos  generales  que  acabamos 
de  indicar,  el  especial  de  no  decrecer,  que  compete  4  cada 
uno  de  los  instituidos,  para  que  no  sufra  disminución  la  parte 
hereditaria  que  le  corresponde,  no  estando  expresamente  de- 
terminado por  los  Fueros,  si  existe  ó  no  el  derecho  de  acrecer 
entre  los  coherederos;  sosteniendo  algunos  tratadistas,  que  no 
hay  lugar  al  citado  derecho,  por  no  haberse  admitido  en  Ara- 
gón el  axioma  romano  de  que  nadie  puede  morir  parte  testado 
y  parte  intestado,  al  paso,  que  otros  sostienen  la  afirmativa, 
fundándose  en  la  institución  de  heredero  en  cosa  determi- 
nada, que  ordene  un  militar,  en  cuya  institución  dicen  existe 
el  derecho  de  acrecer. 


ARTÍCULO  }: 

9. — El  derecho  de  Navarra,  sigue  los  principios  romanos, 
sobre  la  naturaleza  y  carácter  de  la  institución  de  heredero, 
declarando  la  nulidad  del  testamento  que  no  la  contenga. 

Las  causas  de  incapacidad  para  suceder,  según  los  Fueros 
y  la  Novísima  Recopilación  de  Navarra,  son  las  mismas  ad- 
mitidas en  el  Derecho  común  anterior  al  Código,  y  por  lo 
tanto  procede  en  ellas  la  clasificación  de  absolutas,  relativas 
y  de  indignidad,  tratando  especialmente  el  Fuero  de  la  inca- 
pacidad de  los  hijos  de  sacerdote,  con  la  circunstancia  espe- 
cial de  poder  ser  instituidos  la  mujer  del  hijo  espúreo,  el 
marido  de  la  hija  del  padre  clérigo  y  también  el  nieto  ó  nieta. 

11. — La  institución  de  heredero,  según  el  instituido  sea  ó 
no  heredero  forzoso,  puede  hacerse  con  llamamientos  diver- 
sos; pues  en  el  primer  caso  el  testador  después  de  salvar  )a 
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porcióa  legítima,  puede  instituir  uno  ó  más  herederos  para 
los  bienes  de  libre  disposición:  pero  en  el  segundo  caso,  el 
testador  goza  de  libertad  omnímoda  por  no  existir  persona 
alguna  que  tenga  derecho  á  legítima. 

La  institución  ha  de  hacerse  en  testamento  siendo  nula 
la  ordenada  en  codicilo,  por  tener  éste  la  consideración  de 
menos  solemne:  y  en  cuanto  á  las  formas,  rigiendo  en  ab- 
soluto el  Derecho  Romano  y  el  principio  Nema  pro  parte  tes- 
tatus  etc,  claro  es  que  solo  pueden  producir  efecto  las  insti- 
tuciones puras  y  condicionales,  entendiéndose  coúiprendidas 
en  la  primera  las  de  desde  y  hasta  cierto  día  considerándose 
como  no  hecha  la  designación  de  plazo. 

En  lo  referente  á  las  condiciones  intrínsecas  de  la  insti- 
tución, el  teutador  debe  designar  al  heredero  con  sus  nombres 
y  apellidos,  viciando  la  institución  el  error  en  el  nombre  y 
cualidades  del  heredero. 

12. — En  los  efectos  de  la  institución  de  heredero,  hay  que 
tener  presente  la  doctrina  romana,  derivada  del  concepto 
especial  de  la  misma  institución,  y  de  los  axiomas  referentes 
á  la  unidad  y  universalidad  de  ella.  Por  lo  tanto,  las  trasfe- 
rencia  absoluta  de  la  personalidad  del  testador  al  heredero, 
impone  la  necesidad  del  derecho  de  acrecer,  evitando  de  este 
modo  las  .consecuencias  del  fallecimiento  parte  testado  y 
parte  intestado. 

ARTÍCULO  4/ 

13. — En  el  Señorío  de  Vizcaya,  cambia  completamente  el 
carácter  de  la  institución  de  heredero,  que  aparece  desenvuel- 
ta bajo  los  principios  generales  del  Derecho  común  ó  de  Cas- 
tilla, que  como  ya  queda  indicado  en  otro  lugar,  es  directa- 
mente supletorio  en  defecto  de  disposiciones  expresas  del 
Fuero:  y  no  teniendo  éste  ninguna  referente  á  la  institución, 
las  reglas  del  Derecho  común  son  aplicables  en  todo  el  terri- 
torio de  Vizcaya. 
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Ab.tícvlo1.^.— 1,  Délas  sustituciones:  su  origen,  fundamento 
y  naturaleza,  -  2.  Su  desarrollo  en  el  Derecho  Español, — 
5.  ¿Subsisten  en  la  actualidad  con  el  carácter  que  tuvieron 
en  el  Derecho  Romano?— 4.  Clases  de  sustitución. — 5,  Di- 
ferencias esenciales  que  las  separan. — 6.  Diferencias  entre 
la  sustitución  y  la  institución  de  lieredero:  ¿El  susti- 
tuto queda  sometido  á  las  mismas  condiciones  y  cargas  que 
el  sustituido? 

Artículo  2,^:— 7.  De  la  sustitución  vulgar:  su  naturaleza. — 8. 
Su  división.  -  9.  PHncipios  jurídicos  que  determinan 
cuando  tiene  lugar. — 10.  Capacidad  para  sustituir  y  ser 
sustitutos. — 11.  Cuestiones  prácticas,  presentadas  sobre  la 
noluntad,  la  impotencia  y  aplicación  de  las  cargas  ó  grava- 
menes  impuestos  al  heredero:  examen  del  art.  774  del  Có- 
digo civil. — 12.  Efectos  de  la  sustitución  vulgar:  examen 
de  las  cuestiones  suscitadas  en  el  derecho  anterior  sobre  la 
preferencia  entre  el  coheredero,  el  transmisario  y  el  susti- 
tuto: su  resolución  por  el  Código  civil.  —13.  Causas  que  ex- 
tinguen la  sustitución  vulgar. 

Artículo.  3.**. — 14.  De  la  sustitución  pupilar:  su  origen  y 
fundamento  histórico:  su  naturaleza. — 15.  Personas  que 
pueden  nombrar  sustituto  y  quienes  pueden  ser  sustituidos 
pujyilar mente.— 16.  Forma  de  esta  sustitución. — 17  Reqivi- 
sitos  que  ha  de  contener  y  casos  en  que  tiene  lugar.  — 18. 
Efectos  de  la  sustitución  pupilar:  bienes  que  corresponden 
al  sustituto  según  su  nombramiento  sea  hecho  en  forma 
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general,  expresa  ó  tácita:  opiniones  endtidas  con  motivo  de 
la  Ley  5.*,  Tít.^  6.^,  Pt^  ff.*,  sobre  la  preferencia  delsm- 
titulo  respecto  de  la  madre  en  la  sucesión  del  impúber,  re- 
solución  dada  por  la  Ley  6,^  de  Toro  y  el  art,  777  del 
Código  civil:  bienes  que  corresponden  al  sustituto  si  la  for- 
ma del  nombramiento  fuere  especial  para  el  caso  de  deshe- 
redación.— 19,  Causas  que  extinguen  la  sustitución  pu- 
pilar. 

Abtíoülo  4:.^.—30,  De  la  sustitución  ejemplar:  su  origen  y 
fundamento  histórico:  su  naturaleza. — 21.  Sus  analogías  y 
diferencias  con  la  papilar. — S2.  Personas  que  pueden  orde- 
narla: quiénes  pueden  ser  sustituidos  y  quienes  nombrados 
sustitutos.— S3.  Forma  de  la  sustitución  ejemplar.  —  2i. 
Sus  efectos  con  rela^ióti  á  los  bienes:  aplicación  del  artículo 
777  del  Código.'^SS.  Efectos  con  relación  al  número  de  los 
sustitutos. — 86.  Causas  que  extinguen  la  sustitución 
ejemplar. 

Abtículo  6.**. — 27  De  los  fideicomisos:  etimología  de  esta  pala- 
bra: qué  se  entiende  por  fideicomiso. — 28.  Su  origen  y  mo- 
dificaciones que  han  sufrido  en  nuestra  legislación.-  29. 
Carácter  esencial  del  fideicomiso:  ¿Es  una  verdadera  insti- 
tución ó  una  sustitución? — 30.  Personas  que  pueden  orde- 
luxrla:  quiénes  pueden  ser  nombrados  fiduciarios  y  fideico- 
misarios.— 31  Forma  del  llamamiento:  ¿puede  ser  pura^ 
condicional  ó  á  término?  -  32.  Efectos  del  fideicomisario: 
¿en  el  derecho  anterior  al  Código  existía  la  cuarta  Treve- 
lidnica?:  si  existía  ¿ha  sido  derogada  por  él  art,  783  del 
Código? — 33  Causas  que  extinguen  la  sustitución  fideico- 
misaria. 

Artículo  Q.^.—34,  Derecho  transitorio  aplicable  á  toda  la  ma- 
teria  de  sustitucioyies. 


ARTÍCULO   I." 

1. — Como  una  consecuencia  de  la  institución  de  heredero, 
ó  más  bien  como  institución  de  carácter  secundario  ó  suple- 
torio, se  ha  consignado  la  facultad  de  poder  ordenar  en  testa- 
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mentó  la  designación  de  sustitutos  para  el  caso  que  el 
heredero  primeramf^nte  instituido,  no  lo  sea  por  noluntad  ó 
impotencia. 

La  sustitución  en  cualquiera  de  sus  formas,  es  de  origen 
puramente  romano;  y  fundada  en  el  principio  de  necesidad 
emanado  del  axioma  Nomo  pro  parte  testatus  etc,  adquirió 
gran  importancia  y  desarrollo  por  concurrir  en  ella  los  dos 
caracteres  de  ser  propia  de  la  voluntad  del  testador  en  cuanto 
podía  ordenarla  y  la  ordenaba,  y  el  de  proceder  de  la  ley, 
que  exigía  la  adición  de  la  herencia  por  el  indicado  axioma: 
y  en  consecuencia  también  del  carácter  de  perpetuidad 
asignado  á  la  personalidad  del  señor,  evitándose  así  el  caso 
de  orfandad  por  destitución  del  testamento. 

Considerado  en  Roma  como  deshonroso  para  el  testador, 
que  el  heredero  repudiara  la  herencia,  á  la  vez  que  la  ley  no 
permitía  el  fallecimiento  testado  ó  intestado,  al  quedar  va- 
cante la  sucesión  por  la  renuncia  del  heredero,  quedaban  sin 
efecto  las  demás  cláusulas  del  testamento,  dándose  lugar  á  la 
sucesión  abintestato,  que  en  ocasiones  hubiera  sido  repelida 
por  la  voluntad  del  testador,  prefiriendo  á  otras  personas, 
que  aunque  extrañas  fueran  más  acreedoras  á  la  sucesión 
según  la  voluntad  de  aquel. 

Todos  estos  inconvenientes  so  evitaron  en  Roma,  conce- 
diendo al  testador  la  facultad  de  sustituir  al  heredero  aunque 
fuera  indefinidamente,  adquiriendo  de  este  modo  la  seguri- 
dad en  la  subsistencia  de  la  representación  hereditaria  de 
aquél. 

En  vista  de  esto,  la  naturaleza  de  las  sustituciones,  no 
ofrece  diferencia  alguna  de  la  de  la  institución  de  heredero. 

2. — En  el  Derecho  Español  no  aparecen  las  sustitucio- 
nes hasta  la  formación  de  Código  las  Partidas,  que  acep- 
tando el  rigorismo  de  principios  y  disposiciones  del  Derecho 
Romano,  impone  al  régimen  sucesorio  los  Códigos  Justinia- 
neos:  y  al  reproducir  el  carácter  de  necesidad  en  la  institu- 
ción de  heredero,  no  pudo  menos  de  admitir  en  toda  su 
extensión,  la  doctrina  de  las  sustituciones. 

Ninguno  de  los  Códigos,  ni  las  leyes  sueltas  posteriores 
á  las  Partidas,  derogaron  las  sustituciones,  si  bien  las  some- 
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tieron  al  caráoter  secundario  y  verdaderamente  sin  impor- 
tancia, derivado  del  nuevo  aspecto  que  la  Ley  del  Ordena- 
miento de  Alcalá  dio  á  la  institución  de  heredero.  Y  el 
Código  civU  en  la  Sección  3.*,  Cap.  2.^  Tít.  3.^  libro  3.^  ha 
reproducido  y  declarado  expresamente  la  subsistencia  de  las 
sustituciones,  sometiéndolas  á  ese  mismo  carácter  derivado 
de  la  Ley  del  Ordenamiento. 

3. — La  necesidad  jurídica,  que  procedente  de  la  organi- 
zación y  caracteres  de  la  familia  romana  dio  lugar  á  la 
oreaoión  de  las  sustituciones  como  único  medio  de  salvar  los 
inconvenientes  del  concepto  especialísimo  de  la  institución 
de  heredero,  en  cuanto  su  ineficacia  anulaba  el  testamento 
dando  origen  á  la  sucesión  intestada,  y  á  los  del  tan  famoso 
axioma  que  prohibía  la  muerte  de  una  persona  parte  testada 
y  parte  intestada,  quedó  sin  efecto  en  nuestro  derecho  por, 
la  citada  Ley  del  Ordenamiento,  adquiriendo  las  sustitucio- 
nes el  concepto  de  institución  libre,  dependiente  de  la  vo- 
luntad del  testador,  sin  que  fueran  necesarias  para  la  validez 
y  eficacia  del  testamento,  cuando  la  primera  institución  de 
heredero  no  lo  fuere  por  cualquiera  causa. 

Las  Leyes  de  las  Nueva  y  Novísima  Recopilación,  no 
introdujeron  modificación  alguna  en  esta  materia:  y  á  la  pu- 
blicación del  Código  civil  formado  en  virtud  de  la  Ley  de 
Bases  de  1888,  parecía  haber  dejado  de  existir  las  causas 
justificantes  de  la  conservación  de  las  sustituciones.  Y  si 
bien,  la  Base  16  no  se  refiere  expresamente  á  ellas,  puesto 
que  enumera  los  puntos  capitales  referentes  á  la  sucesión 
testada  para  la  ordenación  y  metodización  de  la  doctrina 
legal  anterior  de  la  misma,  parece  indudable  que  á  las  sus- 
tituciones se  refiere,  en  cuanto  no  hace  distinción  alguna, 
comprendiendo  la  esencia  de  la  legislación  en  la  citada 
época  vigente,  refiriéndose  la  ordenación  y  método  á  todo  lo 
existente. 

La  sustitución  á  la  que  de  una  manera  expresa  se  refiere 
la  Base  16,  es  la  fideicomisaria,  sometiéndola  á  determina- 
das condiciones  por  razón  de  las  personas  á  cuyo  favor  se 
ordene,  pues  bien  se  hallen  comprendidas  en  la  línea  directa 
del  testador,  ó  bien  sean  extrañas  al  mismo,  no  han  de  pasar 


Digitizedby  VjOOQIC     ^  y-^ 


^iftS^ 


—  409  — 
de  la  segiinda  generación,  á  no  ser  que  todas  ellas   vivan  al 
tiempo  del  fallecimiento  del  testador. 

En  virtud  de  lo  ordenado  por  las  citadas  Bases  16  y  16, 
el  Legislador  ha  desenvuelto  la  teoría  de  las  sustituciones 
en  varios  arts.  del  CódigOj  haciendo  aclaraciones  importan- 
tísimas, que  resuelven  el  gran  número  de  cuestiones  soste- 
nidas en  el  derecho  anterior,  sobre  la  preterenoia  de  los 
derechos  del  sustituto,  con  relación  á  los  de  terceras  per- 
sonas ó  viceversa. 

Ahora  bien;  ¿ha  sido  ó  no  conveniente  reproducir  en  el 
Código  la  doctrina  legal  de  las  sustituciones?  Dos  tendencias 
se  marcaron  en  los  tratadistas  del  derecho  anterior,  ten- 
dencias que  han  sido  reproducidas  por  los  comentaristas  del 
Código  vigente.  La  primera  sostenida  por  los  romanistas, 
asigna  á  las  sustituciones  el  carácter  de  recuerdo  histórico  y 
tradicional  de  anteriores  épocas;  y  si  bien  es  cierto  recono- 
cen que  ha  desaparecido  el  principio  de  necesidad  que  jus- 
tificó su  aparición  y  existencia  en  determinadas  circuns- 
tancias, se  deciden  por  su  conservación,  atendiendo  á  que 
además  del  aspecto  histórico,  envuelven  la  expresión  de  la 
voluntad  del  testador.  La  segunda  tendencia,  se  decide  en 
un  sentido,  enteramente  contrario,  sosteniendo  no  solo  que 
han  desaparecido  las  causas  de  su  introducción,  sino  que 
también  su  subsistencia  en  la  época  actual  es  hasta  incon- 
veniente, sobre  todo  en  algunas  de  las  clases,  por  la  natura- 
leza de  la  disposición,  por  la  persona  que  la  hace  y  las 
dificultades  que  produce  en  la  práctica.  Y  como  demostra- 
ción de  ello,  dicen:  que  la  sustitución  vulgar  no  merece  ser 
discutida,  porque  si  no  reporta  gran  utilidad,  tampoco 
ofrece  graves  inconvenientes:  pero  en  cambio  no  hay  razón 
alguna  que  pueda  invocarse  en  favor  de  las  sustituciones 
pupilar  y  ejemplar,  y  especialmente  de  la  fideicomisaria. 

Respecto  de  las  dos  primeras  se  fundan  los  sostenedores  . 
de  tal  doctrina,  en  que  habiendo  previsto  la  ley  el  falleci- 
miento abintestato,  inspirándose  en  la  voluntad  presunta  del 
finado,  no  hay  para  qué  conceder  á  un  tercero  siquiera  tenga 
la  condición  de  ascendiente,  la  facultad  de  sustituir  al  menor 
-ó  incapaz,  ordenando   el  testamento   de   éstos  en  el   suyo 
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propio,  puesto  que  la  patria  potestad  no  puede  tener  tanta 
extensión  que  conceda  al  ascendiente  atribuciones  bastantes 
para  disponer  de  los  bienes  del  descendiente. 

En  nuestra  opinión,  es  cierto  han  desaparecido  las  ver- 
daderas causas  informantes  de  las  sustituciones  pupilar  y 
ejemplar,  por  cuya  razón  no  ofrecía  dificultad  alguna  haber- 
las omitido  en  el  Código.  Pero  de  esto  á  sentar  como  conclu- 
sión que  las  citadas  sustituciones  se  fundan  y  proceden  de  la 
patria  potestad,  hay  una  diferencia  grandísima  y  hasta  un 
error  inconcebible  que  se  destruye  con  la  sola  enunciación 
de  las  personas  que  pueden  nombrar  sustituto,  que  son  los 
padres  y  los  demás  ascendientes,  siendo  solo  los  primeros  los 
que  ejercen  la  patria  potestad;  además  que  la  sustitución 
ejemplar,  se  ordena  por  las  mismas  personas  sustituyendo  á 
un  incapaz  que  se  halla  fuera  de  la  patria  potestad. 

Más  cierta  es  la  doctrina  que  reconoce  el  fundamento  de 
estas  sustituciones  en  la  incapacidad  para  testar  el  pupilo  y 
el  loco  ó  demente,  aunque  los  sostenedores  de  ella  sean  tam- 
bién partidarios  do  la  supresión  de  aquéllas,  atacando  al 
Legislador  del  Código  por  la  falta  de  principios  científicos 
en  que  dicen  ha  incurrido  por  conservar  ambas  sustituciones. 

Además  de  esto,  consideran  también  inconveniente  la 
subsistencia  de  las  sustituciones  en  las  época  actual,  por  las 
muchas  dificultades  que  en  el  derecho  anterior  ofrecía  la 
competencia  entre  los  derechos  de  ciertas  personas  á  la  su- 
cesión del  sustituido;  pero  no  han  tenido  en  cuenta  que 
todas  esas  dificultades  están  resueltas  en  el  Código,  con  la 
designación  y  reserva  de  los  derechos  de  todas  esas  personas. 

En  cuanto  á  la  sustitución  fideicomisaria,  también  se  ha 
declarado  una  oposición  abierta  contra  las  disposiciones  del 
Código,  en  primer  lugar  por  haber  quedado  sin  efecto  las 
causas  que  en  Roma  originaron  su  aparición:  y  en  segundo, 
por  la  forma  de  su  desenvolvimiento  en  el  mismo  Código,  si 
bien  los  impugnadores  no  han  podido  menos  de  reconocer 
expresamente  que  las  limitaciones  que  á  tal  sustitución  se 
imponen,  tienden  perfectamente  á  evitar  los  inconvenientes 
que  en  la  práctica  pudieran  presentarse. 

4. — Antes  de  determinar  las  clases  de  sustitución,  debe- 
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mos  fijar  el  verdadero  couoepto  y  definición  de  ésta  como 
institución  condicional,  ó  como  disposición  subsidiaria,  aten- 
dida la  formaren  que  la  ordene  el  testador. 

Es  una  institución  condicional,  dependiendo  por  lo  tanto 
del  cumplimiento  de  la  condición,  que  no  consiste  en  otra 
cosa,  sino  que  el  heredero  primeramente  instituido,  no  llegue 
á  adquirir  este  carácter,  bien  porque  no  quiera  aoaptar  la 
herencia,  o  porque  no  pueda,  comprendiéndose  en  este  se- 
gundo caso  el  de  premorir  al  testador.  Esta  condición  lo 
mismo  que  las  demás  que  pueden  imponerse  á  la  institución 
de  heredero,  es  una  facultad  de  la  que  libremente  puede 
usar  el  testador;  y  en  su  consecuencia,  es  necesario  el  cono- 
cimiento de  los  caracteres  de  su  naturaleza, -«derivada  de  la 
definición  que  hemos  de  aceptar. 

La  Ley  1.*,  Tít.  5.^  de  la  Pat.*  6.*,  definiendo  la  sustitu- 
ción dice Sitbtitutos  en  latín,  tanto  quiere  iezir  en  romance^ 

como  otro  heredero,  que  es  establescido  del  fazeior  del  testamento, 
en  el  segundo  grado  después  del  primer  heredero....  Esta  defini- 
ción tomada  del  Derecho  Romano,  dá  á  conocer  la  esencia 
de  la  sustitución  como  institución  secundaria,  dependiente 
en  sus  efectos  de  la  realidad  ó  ineficacia  de  la  primera.  Pero 
considerando  que  de  su  contesto  se  deduce,  que  la  facultad 
de  sustituii*  solo  alcanza  al  segundo  grado  ó  designación  de 
un  segundo  heredero,  pudiera  ocurrir  en  muchos  casos,  que 
no  fuera  bastante  á  evitar  los  efectos  de  la  ineficacia.de  la 
institución,  por  no  querer  ó  no  poder  aceptar  la  herencia  el 
sustituto:  y  además,  si  la  voluntad  del  testador  tiene  el  ca- 
rácter de  enteramente  Kbro  cuando  puede  instituir  herede- 
ros voluntarios  en  defecto  de  legitimarios,  pudiendo  deter- 
minar un  oi^den  sucesivo  de  llamamiento  y  preferencia  entre 
diversas  personas,  parece  que  la  definición  que  examinamos 
resulta  algo  incompleta  por  limitar  la  voluntad  del  testador. 
Y  para  evitar  estos  electos,  definiremos  la  sustitución  di- 
ciendo   El  llamamiento  sucesivo  de  un  segundo  ó  ulteriores 

herederos,  para  el  caso  en  que  falte  el  primero  instituido 

De  esta  definición  se  deducen  los  siguientes  caracteres: 
Primero. — La  sustitución  es  una  verdadera  institución  condi- 
cional, según  se  desprende  del  párrafo  primero  del  art.  774 
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del  Código  que  dispone Puede  el  testador  sustituir  una  ó 

más  personas  al  heredero  ó  herederos  instituidos,  para  el  caso  e» 
qite  mueran  antes  que  él,  ó  no  quieran  ó  no  puedan  aceptar  la 
herencia.».,.  Siendo  esto  así,  la  sustitución  ha  de  reunir  las 
mismas  condiciones  en  su  forma  extema  y  de  manifestación, 
quela  institución  de  heredero, puesto  que  óstaensusdos  clases 
de  pura  y  condicional,  ha  de  ser  ordenada  en  testamento:  y 
si  la  sustitución  es  la  segunda  de  esas  clases  dependiendo  el 
cumplimiento  de  la  realización  de  uno  de  los  tres  hechos  in- 
dicados en  el  artículo  transcripto,  no  hay  duda  que  ha  de  ser 
también  ordenada  en  testamento.  Además  este  carácter  condi- 
cional, puede  ser  absoluto  si  la  forma  de  hacer  la  sustitución 
es  general,  coxi  ó  sin  especificación  de  los  tres  citados  hechos;  ó 
limitada  si  el  testador  indica  solo  alguno  de  ellos,  como  causa 
de  la  sustitución.  Esta  diferencia  ha  sido  establecida  con 
toda  claridad,  por  el  párrafo  segundo,  del  citado  art.  774  que 

dice La  sustitución  simple  y  sin  expresión  de  casos,  com- 

p^'ende  los  tres  expresados  en  el  párrafo  anterior^  á  menos  que 
el  testador  haya  dispuesto  lo  contrario Segundo, — Si  la  sus- 
titución tiene  por  objeto  asegurar  la  representación  heredi- 
taria en  el  caso  de  faltar  el  heredero  primeramente  instituido, 
para  que  continúe  la  personalidad  en  los  derechos  del  testa- 
dor es  innegable  que  la  facultad  en  virtud  de  la  que  se  or- 
dena, no  puede  quedar  limitada  al  llamamiento  de  un  solo 
sustituto,  sino  que  puede  comprender  un  orden  sucesivo  de 
varios  de  ellos,  conforme  á  las  primeras  palabras  del  mismo 

art.  774 Puede  el  testador  sustituir  una  ó  más  personas  al 

heredero  ó  herederos  instituidos y  al  precepto  del  778,  que 

como  ampliación  de  aquél  dice Pueden  ser  sustituidas  dos 

ó  más  personas  á  una  sola;  y  al  contrario,  una  sola  á  dos  ó  más 

herederos Tercero, — La  sustitución  puede  hacerse  en  una 

forma  alternativa,  sustituyendo  mutuamente  á  los  herederos 
y  sustitutos,  ó  haciendo  la  designación  particular  de  un  sus- 
tituto para  cada  heredero.  Y  aunque  esta  forma  alternativa 
no  presenta  dificultad  alguna  en  la  determinación  del  objeto 
que  el  testador  se  propuso,  puede  sin  embargo  ser  motivo 
de  cuestiones  en  el  aspecto  de  mutualidad,  sobre  todo  en  la 
división  de  la  parte  vacante,  para  determinar  la  porción  de 
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ella  que  corresponda  á  cada  sustituto:  cuestiones  que  en  el 
aspecto  positivo  Lan  sido  resueltas  en  principio  por  el  ar- 
tículo  779,  al  disponer Si  los   herei&ros   instituidos   en 

partes  desiguales  fueren  sustituidos  recij^rocamente,  tendrán 
en  la  sustitución  las  mismas  partes  que  en  la  institu- 
ción, á  no   ser  que  claramente  aparezca  Itaher  sido  otra  la 

voluntad  del  testador Este  artículOj  contiene  dos  reglas, 

fundadas  en  la  voluntad  del  testador,  manifestada  en  forma 
expresa  y  terminante,  ó  en  forma  tácita,  procediendo  la  apli- 
cación de  aquéllas  en  el  primer  caso,  por  el  cumplimiento 
exfericto  de  la  disposición  testamentaria,  y  en  el  segundo  por 
medio  de  la  interpretación.  Y  en  su  consecuencia  si  el  testa- 
dor empleando  la  forma  alternativa  al  ordenar  la  sustitución, 
designó  la^'cuantía  ó  porción  de  bienes  que  hubiere  de  perci- 
bir cada  sustituto,  su  voluntad  es  la  que  ha  de  tener  cum- 
plimiento extricto,  siempre  que  existan  términos  legales  y 
posibles  para  ello.  Pero  si  por  el  contrario,  no  hizo  el  testa- 
dor la  designación  de  partes,  la  ley  por  medio  de  una  presun- 
ción fundada  en  la  voluntad  tácita,  suple  eso  silencio  igua- 
lando el  derecho  de  los  herederos  y  sustitutos  recíprocamente 
sustituidos;  mas  cuando  la'porción  hereditaria  es  distinta  para 
los  primeros,  establece  que  en  la  sustitución  entrarán  á  pro- 
porción y  a  prorrata  de  la  parte  de  herencia  que  á  cada  uno 
corresponda.  La  presunción  y?^r/s  et  He  jure,  no  solo  se  funda 
en  la  voluntad  tácita  ó  presunta,  sino  también  en  el  carácter 
que  distingue  á  la  institución  de  la  sustitución,  pues  si  la 
primera  es  la  principal,  y  la  segunda  la  accesoria,  desde  el 
momento  que  el  testador  con  respecto  á  aquélla  fijó  diferen- 
cia de  partes,  ha  de  entenderse  que  su  ánimo  fué  establecerla 
también  respecto  á  la  otra.  Cuarto, — Como  consecuencia  de 
los  dos  caracteres  anteriores,  se  presenta  el  de  los  efectos  de 
la  sustitución,  cuando  siendo  varios  los  instituidos,  solo  se 
asigna  sustituto  á  uno  de  ellos,  debiendo  entrar  aquél  en  la 
porción  que  éste  deje  vacante,  sin  que  los  coherederos  puedan 
reclamar.  Pero  es  necesario  tener  presente,  que  aunque  este 
principio  envuelve  la  regla  general,  contiene  una  excepción, 
por  la  que  los  coherederos  del  sustituido  pueden  reclamar  la 
porción  vacante,  por  el  derecho  de  acrecer,  cuando  en  aquélla 
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coincida  el  carácter  de  legítima  y  el  sustituto  tenga  la  con-^ 
dioión  de  estraño  ó  voluntario.  Y  Quinto. — El  sustituto  qne 
entra  en  la  sucesión  en  lugar  del  instituido,  recibe  las  mis- 
mas cargas  y  contrae  las  mismas  obligaciones  que  á  éste  le 
hubieren  sido  impuestas.  Esta  regla  general  tiene  dos  excep- 
ciones atendida  la  naturaleza  de  las  cargas  y  la  forma  ó  al- 
ean ce  en  que  el  testador  manifestó  su  voluntad.  Por  la  natu- 
raleza de  las  cargas,  no  pueden  ser  trasmitidas  al  sustituto, 
cuando  sean  personalísimas  del  instituido:  y  por  la  manifes- 
tación del  testador,  tampoco  se  transfieren  al  sustituto, 
cuando  aquél  lo  ordena  expresamente  en  su  testamento. 

Esta  regla  general  y  sus  excepciones,  han  sido  consig- 
nadas en  el  art.  780  del  Código,  en  el  que  el  Legislador  ha 
padecido  un  error  notable,  por  el  cambio  de  una  pjblabra  que 
produce  una  confusión  completa  y  una  repetición  por  la  que 
queriendo  referirse  al  sustituto,  linicamente  hace  esta  refe- 
rencia al  instituido El  sustituido  quedará  sujeto  á  las  mis- 
mas cargas  y  condiciones  impuestas  al  instituido,  etc Las 

palabras  sustituido  é  instituido  solo  pueden  referirse  al  here- 
dero que  es  el  sustituido:  y  al  decir  que  éste  queda  sometido 
á  las  mismas  cargas  impuestas  al  instituido,  resulta  la  repe- 
tición de  concepto  aunque  con  distinto  nombre,  la  cual 
solamente  puede  ser  explicada  por  el  espíritu  de  la  misma 
disposición,  en  la  que  ^  Legislador  quiso  decir,  que  el  sus- 
tituto sigue  la  misma  suerte  que  el  instituido  en  cuanto  á  las 
cargas  y  condiciones  impuestas. 

Explicada  la  definición  y  los  caracteres  de  la  sustitución, 
podemos  pasar  al  examen  de  sus  distintas  clases  que  recono- 
cen por  causa  la  condición  de  la  persona  que  la  hace,  la  de 
la  persona  sustituida  y  la  forma  en  que  sea  ordenada,  en 
cuyo  punto  no  se  hallan  conformes  las  opiniones  de  los  auto- 
res, si  bien  la  diversidad  de  pareceres  procede  de  la  forma 
más  que  del  fondo. 

Algunos  de  ellos,  ateniéndose  exclusivamente  a  la  esencia 
de  la  sustitución  y  á  los  principios  generales  porque  se  rige, 
no  admiten  más  clase  que  la  vulgar,  fundándose  en  que  cual- 
quiera que  sea  el  motivo  del  nombramiento  del  sustituto  y 
]^  fojrmfi,  ^n  que  se  haga^    no   ofrece  otro  resultado  que  la 
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designación  de  un  segundo  heredero,  para  el  caso  que  falte 
el  primero  instituido. 

Otros,  reconociendo  la  diferencia  entre  la  forma  y  efectos 
del  llamamiento  y  de  la  condición  legal  de  la  persona  á 
quien  se  sustituye,  admiten  la  vulgar  y  la  pupilar,  puesto 
que  el  heredero  voluntario  puede  faltar  antes  de  haber  adido 
la  herencia,  en  cuyo  caso  procede  la  primera,  comprendiendo 
también  el  término  basado  en  la  voluntad  del  mismo  here- 
dero: y  cuando  éste  sea  impúbero  y  fallezca  antes  de  la  pu- 
bertad, la  sustitución  tendrá  el  concepto  de  pupilar.  Es  decir: 
que  estos  autores  admiten  la  diferencia  de  efectos  de  las  doe 

formas.   Si  cere»  non  erit Si  oeres  erit  et  ante  pubertatein 

deccéserit 

Por  último,  otros  autores  admiten  la  diferencia  de  una 
tercera  forma  ó  sustitución  ejemplar,  negando  hasta  la  fidei- 
comisaria, pues  tanto  á  ésta  como  á  la  compendiosa  y  bre- 
vílooua  las  consideran  como  simples  formas  y  combinaciones 
de  las  anteriores. 

Nosotros,  separándonos  de  todas  las  opiniones  expuestas, 
admitimos  como  verdaderas  sustituciones  las  vulgar,  pupi- 
lar, ejemplar  y  fideicomisaria:  y  las  compendiosa  y  breví- 
locua,  como  resultado  de  las  diferentes  combinaciones  que 
pueden  hacerse  en  las  cuatro  formas  principales. 

La  sustitución  vulgar,  se  comprende  en  la  definición 
genérica  que  anteriormente  queda  expuesta,  siendo  por  lo 
tanto  la  designación  de  un  segundo  ó  ulteriores  herederos, 
para  el  caso  de  que  el  primeramente  instituido  no  quiera  ó 
no  pueda  serlo,  ó  fallezca  antes  que  el  testador. 

En  el  derecho  anterior,  la  sustitución  vulgar  procedía  en 
los  dos  casos  de  noluntad  ó  impotencia  del  heredero,  siendo 
inherente  al  segundo  el  de  premuerto  de  aquél  al  testador. 
Pero  el  Legislador  del  Código,  deseando  fijar  con  toda  exac- 
titud los  casos  determinantes  de  la  sustitución  vulgar, 
para  evitar  y  resolver  las  dudas  que  en  la  legislación  ante- 
rior al  Código  se  suscitaron,  ha  expresado  de  una  manera 
terminante  en  el  art.  774,  que  los  casos  de  sustitución  son 
la  premuerte  del  heredero,  y  que  sobreviviendo  éste  al  tes- 
tador,  no    quiera  ó  no  pueda  aceptar    la  herencia;  enten- 
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diéndose  que  en  el  caso  de  ser  ordenada  la  sustitución  en  una 
forma  general  y  sin  distinción  de  causas,  comprende  las  tres 
indicadas,  á  no  ser  que  el  testador  hubiere  dispuesto  lo 
contrario.  En  virtud  de  esto  y  atendiendo  á  la  definición  que 
hemos  aceptado,  la  fórmula  de  la  sustitución  vulgar,  ha  de 
ser  la  general  conocida  ya  en  el  Derecho  Roniano,  proce- 
dente de^la  inexistencia  legal  del  heredero, y  la  transmisión  al 
sustituto  de  todos  los  derechos  que  á  aquél  hubieran  corres- 
pondido. Si  wres  non  erit  sitccedit  stistitutus 

La  sustitución  pupilar,  aunque  en  su  forma  y  efectos  con 
arreglo  al  nuevo  Código,  es  exactamente  igual,  á  la  cono- 
cida en  el  derecho  anterior,  ha  variado  en  cuanto  á  su  fun- 
damento que  antes  procedía  de  la  patria  potestad,  por  cuya 
razón  sólo  el  padre  podía  ordenarla,  reconociéndose  hoy  ese 
fundamento  en  la  razón  de  ascendencia.  Y  si  anteriormente 
se  la  definía,  el  llamamiento  de  un  segundo  heredero  hecho 
por  el  padre  que  ha  instituido  al  hijo  impúber  sometido  á  su 
potestad,  para  el  caso  de  que  siendo  heredero  fallezca  antes 
de  la  pubertad;  en  la  actualidad  y  conforme  á  lo  dispuesto 
por  el  art.  776  del  Código,  ha  de  definirse  diciendo  consiste, 
en  la  designación  del  sustituto  hecha  por  el  padre,  la  madre 
ó  los  ascendientes  del  menor  impúbero  instituido,  para  el 
caso  que  fallezca  antes  de  la  pubertad.  La  fórmula  de  esta 
sustitución,  es  enteramente  contraria  á  la  de  la  vulgar,  en 
tanto  que  el  instituido  ha  de  ser  heredero  y  ha  de  fallecer 
antes  de  la  pubertad,  para  que  se  verifique  la  transmisión  al 
sustituto.  Si  Odres  erit  et  ante  pubertatem  decceserit,  succeditf 
sustitutus. 

El  fundamento  de  esta  sustitución  ha  variado  totalmente 
pues  en  el  derecho  anterior  y  especialmente  desde  la  Ley  de 
Matrimonio  civil,  era  considerada  como  emanación  directa 
de  la  patria  potestad,  teniendo  la  facultad  do  ordenarla  el 
padre  ó  la  madre,  únicas  personas  que  ejercían  aquella  po- 
testad sobre  sus  hijos  no  emancipados.  Pero  en  el  derecho 
actual  y  conforme  al  ya  citado  art.  776,  la  facultad  de  nom- 
brar sustituto  pupilar,  se  ha  extendido  á  los  ascendientes  del 
impúbero,  que  sabido  es  no  ejercen  patria  potestad  sobre 
éste,  la  cual  contimia  limitada  al  padre  y  á  la  madre.  Luego 
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si  el  derecho  de  nombrar  sustituto  se  ha  concedido  á  esas 
personas  que  no  tienen  el  de  patria  potestad,  es  indudable 
que  el  fundamento  de  la  sustitución  pupilar,  según  el  derecho 
vigente,  no  es  otro  que  la  sucesión  y  el  parentesco. 

Sustitución  ejemplar,  es  el  nombramiento  de  un  segundo 
heredero  para  el  caso  que  el  primero  instituido  descendiente 
del  testador,  falleciere  en  estado  de  incapacidad  mental 
legalmente  declarada.  Esta  forma  de  sustitución,  que  á 
igualdad  de  la  anterior  tiene  lugar  de  ascendientes  á  descen- 
dientes, tiene  también  su  fundamento,  en  el  derecho  de  su- 
cesión y  el  parentesco,  siendo  necesario  distinguir  dos  pun- 
tos determinantes  con  relación  á  la  incapacidad  del  instituido 
y  a  su  propia  persona:  I.*' — El  instituido  ó  sustituido  ejem- 
plarmente, ha  de  estar  legalmente  incapacitado  y  ser  mayor 
de  catorce  años:  y  2.®  que  el  mismo  instituido  en  su  carácter 
do  heredero  forzoso,  no  necesita  adir  expresamente  la 
herencia  en  tanto  que  se  considerará  heredero  mientras  no 
haya  lugar  á  la  apreciación  en  contrario.  La  distinción  de 
los  dos  extremos  indicados,  procede  del  primer  párrafo  del 
artículo  776  que  dice El  ascendiente  podrá  nombrar  susti- 
tuto al  descendiente  mayor  de  catorce  años,  que,  conforme  á 
derecho,  haya  sido  declarado  incapaz  porenagenacidn  mental 

Y  como  el  segundo  párrafo  del  mismo  articulo  preceptúa 
la  extinción  de  la  sustitución  ejemplar  por  el  testamento  del 
incapacitado  hecho  antes  de  la  declaración  legal,  ó  en  un 
momento  lúcido,  posteriormente  á  ella,  ó  por  haber  recobrado 

la  razón La  sustitución  de  que  habla  el  párrafo  anterior, 

quedará  sin  efecto  por  el  testamento  del  incapacitado  Iiecho  du- 
rante un  intervalo  lúcido,   ó  después  de  haber  recobrado  la 

razón ;  se  hace  preciso  la  coordinación  de  dos  fórmulas, 

lo  mismo  que  en  la  sustitución  pupilar;  la  una  con  el  carácter 
de  general  afirmativa,  que  el  heredero,  sea  heredero;  y  la 
otra  especial  y  determinante  de  la  subsistencia  del  estado  de 
incapacidad.  Si  oeres  erit,  et  intra  furorem  deccéserit. 

La  sustitución  fideicomisaria,  consiste  en  el  nombra- 
miento de  un  heredero  al  cual  se  impone  la  obligación  de 
transmitir  la  herencia  ó  parte  alícuota  de  ella,  á  una 
tercera  persona.  El  fundamento  de  esa  misma  transmisión, 

li7 
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en  iodo  ó  en  parte  alícuota,  distingue  la  sustitución 
fideicomisaria  del  fideicomiso  particular,  que  más  bien  tiene 
el  carácter  de  legado:  Así  como  la  coexistencia  de  los  dos 
herederos  fiduciario  y  fideicomisario,  determina  la  diferencia 
en  cuanto  á  las  personas  y  efectos  de  esta  sustitución  con 
las  demás. 

Por  último;  las  combinaciones  que  pueden  hacerse  de  las 
cuatro  formas  principales  de  sustitución,  dan  origen  á  la 
compendiosa  que  es  la  institución  y  sustitución  recíproca  de 
unos  mismos  herederos,  y  á  la  brevílocua,  que  mediante  la 
brevedad  de  las  palabras,  contiene  dos  ó  más  instituciones 
sucesivas. 

5. — Determinadas  en  el  número  anterior  las  clases,  natu 
raleza  y  concepto  de  las  sustituciones,  así  como  la  definición 
de  cada  una  de  ellas,  procede  sentar  las  diferencias  que  las 
separan;  cuyas  diferencias  reconocen  por  causa  el  concepto 
legal  y  la  personalidad  del  testador  y  del  primeramente  ins- 
tituido: el  tiempo  y  causa  que  ha  de  producir  la  sustitución 
y  sus  efectos:  y  por  último,  los  derechos  de  los  sustitutos. 

Por  el  momento,  no  debemos  hacer  con  toda  la  extensión 
necesaria  el  estudio  de  esta  clasificación,  siendo  suficiente 
indicar  los  extremos  que  comprende,  que  han  de  ser  amplia, 
dos  á  su  tiempo. 

La  diferencia  procedente  de  concepto  legal  y  de  la  perso 
nalidad  del  testador  y  del  instituido,  consiste:  en  la  sustitu- 
ción vulgar,  en  que  ésta  comprende  la  regla  general  de  la 
testamentifacción  activa  y  pasiva,  con  referencia  á  los 
bienes  de  libre  disposición  en  la  sucesión  forzosa,  y  á  la 
totalidad  ó  á  parte  de  los  mismos  bienes  en  la  sucesión  vo- 
luntaria, con  arreglo  á  la  disposición  del  testador.  En  1^ 
pu pilar,  en  que  el  testador  ha  de  tener  la  condición  de 
ascendiente  y  el  instituido  la  de  descendiente.  En  la  ejem- 
plar, que  en  ambos  concurran  las  condiciones  indicadas, 
además  de  que  el  instituido  ha  de  estar  legalmente  declarado 
incapaz.  Y  en  la  fideicomisaria,  en  que  superviviendo  al 
testador  los  herederos  fiduciario  y  fideicomisario,  perciba  el 
primero  la  herencia  y  la  transmita  al  segundo  en  la  forma 
ordenada  en  el  testamento. 
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La  diferencia  procedente  del  tiempo  y  causa  que  dan 
lugar  á  la  sustitución  con  todos  sus  efectos,  consiste:  en  que 
en  la  primera,  el  sustituto  percibe  la  herencia  por  la  causa 
que  expresó  el  testador,  ó  en  su  caso  por  la  realización  de 
cualquiera  de  las  tres  declaradas  en  la  ley,  por  las  que  el 
heredero  institu  ido  no  llegó  á  serlo.  En  la  segunda,  el  susti- 
tuto adquiere  y  ejercita  el  derecho,  si  el  instituido  siendo 
heredero  fallece  antes  de  llegar  á  la  pubertad.  En  la  tercera 
se  producen  esos  mismos  efectos,  si  el  instituido  fallece  en 
el  estado  de  incapacidad  sin  haber  otorgado  testamento 
antes  de  recaer  en  ella  ó  en  un  momento  lúcido.  Y  en  la 
cuarta,  en  que  el  sustituto  ó  heredero  fideicomisario  percibe 
la  herencia  directamente  del  fiduciario,  en  la  forma  prevista 
en  el  testamento. 

Por  último;  la  diferencia  en  cuanto  á  los  derechos  de  los 
sustitutos,  procede  de  la  existencia  de  transmisarios,  de  la 
cual  se  origina  la  mayor  ó  menor  extensión  de  los  derechos 
de  aquéllos,  y  por  lo  tanto  exige  conocer  la  relación  íntima 
que  existe  entre  esta  materia  y  la  del  derecho  de  transmi- 
sión, que  á  su  tiempo  estudiaremos/ 

6. — De  todas  las  indicaciones  que  preceden  resulta:  que 
teniendo  la  sustitución  por  objeto  la  continuidad  de  sucesio- 
nes para  que  no  se  extinga  la  personalidad  del  testador  por 
medio  de  su  representación  en  el  heredero,  claro  es  que  las 
diferencias  entre  la  sustitución  y  la  institución,  no  pueden 
ser  muy  notables,  puesto  que  han  de  ordenarse  en  documento 
de  la  misma  clase,  sus  efectos  en  general  son  exactamente  los 
mismos  y  principalmente  en  cuanto  se  refiere  a  las  condicio- 
nes y  cargas,  que  como  ya  hemos  visto,  son  las  mismas  para 
el  heredero  y  para  el  sustituto:  pudiendo  en  definitiva  sen- 
tar el  siguiente  principio.  La  institución  de  heredero  y  la  sus- 
titución, únicamente  se  diferencian  en  que  la  primera  tiene 
el  carácter  de  llamamiento  principal,  y  la  segunda  el  de 
subsidiario  ó  condicional,  dependiendo  rfus  efectos  de  la  no 
existencia  de  aquella. 
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ARTICULO  2: 


7. — Definida  la  sustitución  vulgar  en  el  artículo  anterior, 
como  la  designación  de  un  segundo  ó  ulteriores  herederos, 
para  el  caso  en  que  el  primeramente  instituido  no  quiera  ó  no 
pueda  serlo  ó  fallezca  antes  que  el  testador,  se  deducen  nece- 
sariamente los  requisitos  que  determinan  su  naturaleza  como 
acto  voluntario  y  de  libre  disposición  testamentaria.  Por  esto 
y  sin  perjuicio  de  examinar  separadamente  cada  uno  de  esos 
requisitos,  podemos  decir  desde  luego,  que  la  naturaleza  de 
la  sustitución  vulgar,  característicamente  distintiva  de  las 
demás  clases,  consiste  en  que  puede  ser  ordenada  con  rela- 
ción á  todos  los  herederos  en  los  que  no  concurra  una  con- 
dición que  exija  forma  especial  de  llamamiento.  Naturaleza 
perfectamente  explicada  en  el  art.  774  del  Código,  que  en 
términos  generales  y  sin  especificación  alguna,  desenvuelve 
la  teoría  de  la  sustitución  vulgar,  en  cuanto  á  la  capacidad 
de  sustituir,  á  la  del  sustituido  y  sustituto,  al  documento  eu 
que  ha  de  hacerse  y  á  las  causas  que  pueden  determinar  su 
efectividad. 

8. — Atendida  la  forma  de  la  sustitución,  como  base  para 
el  conocimiento  de  sus  clases,  es  indispensable  distinguir  1* 
forma  externa  y  material,  de  la  interna  ó  expresión  de  la 
voluntad  del  testador  reflejada  en  el  testamento. 

La  forma  extema,  ó  sea  el  documento  en  el  que  ha  de 
ordenarse  la  sustitución,  queda  sometida  á  las  disposiciones 
que  regulan  la  institución  de  heredero  y  los  modos  de  mani- 
festarse la  última  voluntad  del  hombre.  Es  decir;  que  la  sus- 
tituciónsno  puede  ordenarse  sino  en  testamento,  punto  en  el 
que  existe  una  notable  diferencia  entre  la  legislación  anterior 
al  Código  y  la  de  éste,  puesto  que  por  aquélla,  podían  ha- 
cerse la  institución  ó  sustitución  en  testamento  cualquiera 
que  fuera  su  clase  en  codicilo  confirmado  por  testamento  y 
en  las  memorias  testamentarias:  y  no  habiendo  admitido  el 
Código  más  modo  de  manifestar  la  última  voluntad   que  el 
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testamento,  hoy  es  éste    el  único  documento  en  que  puede 
hacerse  la  sustitución. 

Ahora  bien;  con  respecto  á  la  forma  interna,  ó  sea  la  ma- 
nifestación de  la  voluntad  del  hombre,  y  por  lo  tanto  la  ex- 
tensión, alcance  y  efectos  de  la  sustitución,  los  comentaristas 
del  derecho  anterior,  atendiendo  á  la  expresión  más  ó  menos 
terminaate  del  testamento,  aplicaron  una  clasificación  de  la 
sustitución  vulgar,  con  referencia  á  los  casos  que  expresa  ó 
tácitamente  comprendiera  la  disposición  testamentaria. 

La  sustitución  valgar,  podía  ser  omnium  exp'esa:  parte  in 
expresa:  oiiniíim  tácita  y  expresa  ingénere. 

Se  definía  la  primera  diciendo  era  la  que  comprendía  los 
dos  casos  de  noluntad  y  de  impotencia  por  parte  del  here- 
dero: es  decir,  que  si  éste  por  no  querer  ó  no  poder  no  en- 
traba en  'posesión  de  la  herencia,  sucedía  el  sustituto,  pero 
siendo  preciso  que  la  cláusula  en  que  se  ordenara,  contu- 
viera expresamente  los  dos  casos  de  que  el  heredero  no 
quisiera  ó  no  pudiera  serlo.  En  el  derecho  actual,  partiendo 
del  principio  de  que  no  hay  inconveniente  en  admitir  la  indi- 
cada clasificación;  hay  que  añadir  en  la  que  nos  ocupa,  el 
tercer  caso  expresamente  indicado  en  el  párrafo  primero  del 
artículo  774,  ó  sea  que  el  heredero  fallezca  antes  que  el  tes- 
tador. Y  en  cuanto  á  la  apreciación  de  los  casos  en  que  haya 
de  tener  lugar  la  sustitución,  es  preciso  partir  de  la  forma 
en  que  íuere  redactada  la  disposición  testamentaria,  que 
siendo  general,  comprende  los  tres  casos,  y  siendo  especial, 
solo  aquéllos  que  expresamente  designe. 

La  sustitución  parte  in  expresa,  era  la  que  en  su  letra 
comprendía  un  solo  caso,  pero  que  por  la  interpretación  se 
extendía  al  otro.  La  recta  interpretación  de  las  disposiciones 
testamentarias  daba  por  resultado,  según  la  opinión  de  los 
tratadistas,  la  extensión  al  caso  no  previsto  por  el  testador, 
fundándose  para  ello  en  que  por  el  solo  hecho  del  nombra- 
miento del  sustituto,  manifestaba  aquél  la  preferencia  que 
concedía  á  éste  sobre  los  herederos  abintestato,  y  que  por 
consecuencia,  determinando  el  nombramiento  del  sustituto 
la  exclusión  de  aquellos  herederos,  éstos  en  todo  caso  debían 
ser  excluidos. 
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A  pesar  de  haber  sido  esta  la  doctrina  generalmente  se- 
guida hasta  ahora,  el  Código  civil,  informándose  en  el  prin- 
cipio opuesto,  ha  declarado  en  el  párrafo  segundo  del  citado 

art.  774,  que La  sustitución  simple,  y  sin  expresión  de  casos ^ 

comprende  los  tres  expresados  en  él  párrafo  anterior  &  menos 

que  él  testador  haya  dispuesto  lo  contrario En  virtud  de  esto, 

la  disposición  en  que  se  ordene  la  sustitución  vulgar,  no 
puede  ser  objeto  de  otra  interpretación  que  la  restrictiva,  sin 
que  la  expresión  de  un  caso,  sea  bastante  para  que  queden 
comprendidos  los  demás.  La  razón  de  esto,  es  muy  obvia: 
pues  si  el  testador  hubiera  querido  excluir  en  absoluto  á  los 
herederos  abintestato,  pudo  hacerlo  bien  de  una  manera 
expresa,  por  la  fórmala  general  de  la  sustitución,  ó  expecifi* 
cando  uno  por  uno  los  tres  casos  en  que  ha  de  tener  lugar. 

A  pesar  de  esto,  puede  sostenerse  que  subsiste  el  segundo 
término  de  la  clasificación  de  la  sustitución  vulgar  denomi- 
nada parte  in  expresa^  en  tanto  que  el  testador  tiene  facultad 
para  ordenarla,  con  relación  á  uno  ó  dos  de  los  casos  y 
sin  que  pueda  tener  lugar  con  respecto  al  tercero  por  su 
omisión. 

Sustitución  vulgar  omnium  tácita  es  la  comprendida  en 
la  pupilar  expresa;  pues  si  bien  la  fórmula  de  cada  una  de 
ellas  es  respectivamente  afirmativa  y  negativa,  esa  diferencia 
se  destruye  por  la  causa  especial  que  determina  la  segunda^ 
ó  sea  que  el  hijo  ó  descendiente  instituido  sea  impúbero  y 
tallezca  antes  de  la  pubertad.  Y  sin  perjuicio  de  la  notable 
diferencia  ya  indicada,  que  á  su  tiempo  ampliaremos  respecto 
á  la  sumisión  del  hijo  á  la  patria  potestad  del  padre,  diremos 
que  siendo  la  fórmula  especial  de  la  sustitución  pupilar,  Si 
c^res  erit  et  ante  pubertatem  deccéserit  se  comprende  también 
en  ella,  la  fórmula  de  la  vulgar,  puesto  que  de  todos  modos 
el  impúbero  instituido  que  tallezca  antes  ó  después  de  ser 
heredero,  transmite  sus  derechos  al  sustituto,  sin  perjuicio 
de  los  derechos  legitimarios  de  terceras  personas. 

Y  por  último;  la  sustitución  vulgar  expresa  in  genere^  es, 
la  que  comprende  las  dos  formas  compendiosa  y  brevílocua, 
que  á  su  tiempo  estudiaremos. 

9.  —Determinadas  la  naturaleza  y  clases  de  la  sustitución 
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vulgar,  podemos  ya  sentar  los  principios  jurídicos  que  deno- 
tan su  existencia,  y  los  caaos  en  que  procede. 

En  primer  lugar;  el  heredero  instituido,  aunque  sobre- 
viva al  testador,  no  ha  de  aceptar  la  herencia  por  no  querer 
ó  por  no  poder,  para  que  el  derecho  se  cause  á  favor  del 
sustituto.  En  segundo,  que  si  el  mismo  heredero  fallece 
antes  que  el  testador,  entrará  el  sustituto  en  la  posesión 
de  la  herencia.  En  tercer  término,  si  ni  el  heredero  ni  el 
primer  sustituto  adquieren  el  derecho  por  cualquiera  de  las 
causas  indicadas,  se  seguirá  el  orden  sucesivo  de  llamamien- 
tos establecido  por  el  testador  y  en  defecto  de  éstos,  se  cum- 
plirán las  disposiciones  testamentarias,  ó  se  procederá  á  la 
sucesión  abintestato.  Y  en  último  lugar;  si  el  heredero  insti- 
tuido sobrevive  al  testador  y  acepta  la  herencia,  se  extingue 
el  derecho  del  sustituto. 

10. — La  capacidad  para  ordenar  la  sustitución,  está  so- 
metida á  las  reglas  generales  de  la  testamentifacción  activa 
y  á  las  especiales  de  algunas  formas  de  testamentos,  pues  si 
la  sustitución  es  una  institución  condicional,  no  puede  orde- 
narse sino  en  testamento  como  único  modo  de  manifestación 
de  la  última  voluntad  del  hombre.  Y  en  cuanto  á  la  capaci- 
dad para  ser  nombrado  sustituto,  hay  que  atenerse  á  la 
doctrina  de  las  incapacidades  para  suceder  ex  testamento 
y  abintestato. 

11. — La  sustitución  vulgar,  por  razón  de  las  causas  de  su 
efectividad,  fué  objeto  de  diversas  cuestiones,  principal- 
mente en  las  segunda  y  tercera  clase  estudiadas,  ó  sea  la 
sustitución  parte  in  expresa  y  omnium  tácita,  presentándose 
aquellas  cuestiones  en  la  siguiente  forma:  1.*  ¿La  expresión 
ó  indicación  del  caso  de  noluntad,  comprende  el  de  impo- 
tencia ó  viceversa?  2.*  ¿La  sustitución  pupilar  expresa, 
comprende  á  la  vulgar  tácita?  En  estas  dos  cuestiones  se 
encierran  todas  las  que  los  antiguos  comentaristas  estudia- 
ron en  esta  materia,  cuyas  cuestiones  fueron  resueltas  en  un 
sentido  completamente  distinto,  al  que  informa  la  resolución 
del  Código  vigente. 

Respecto  á  la  primera,  sostenían  algunos  comentaristas, 
que  dada  la  diferencia  de  casos  y  la  omisión  de  cualquiera 
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de  ellos  por  el  testador  al  ordenar  la  snstituoión,  no  podía 
admitirse  que  el  caso  exprese  comprendiera  al  omitido,  en 
tanto  que  la  distinción  hecha  por  el  testador  daba  á  entender 
claramente  que  su  voluntad  era,  que  la  sustitución  solo 
tuviera  lugar  en  el  caso  que  expresaba.  Otros  por  el  contrario 
decían  que  la  cansa  omitida,  quedaba  comprendida  en  la 
expresada  por  el  testador:  y  como  esta  cuestión  ya  fué  sus- 
citada por  los  Jurisconsultos  romanea,  los  sostenedores  de  la 
afirmativa  se  fundaban  en  el  principio  Nenio  pro  parte  testa- 
tiis  etc.;  apoyándose  también  en  el  fundamento  y  objeto  de  la 
sustitución  vulgar,  que  tendía  á  evitar  los  abintestatos  por 
la  intención  del  testador  prefiriendo  al  sustituto  y  exclu- 
yendo de  la  sucesión  por  este  medio  á  los  parientes  le- 
gítimos. 

La  Ley  2.%  tít.  6.^  de  la  P.*  6.%  que  dice  en  su.epígrafe: 
Como  la  substitución  que  es  llamada  vulgar,  se  face  por  palabras 
de  niego,  e  á  las  vegadas  calladanientej resolvió  esta  cues- 
tión, inspirándose  en  un  sentido  amplio  y  considerando  que 
bastaba  la  justificación  de  la  idea  del  testador  de  ordenar  la 
sustitución,  para  que  siendo  ésta  general  ó  comprensiva 
únicamente  de  una  causa,  implícitamente  quedara  compren- 
dida la  otra. 

La  segunda  cuestión  fué  resuelta  por  la  Ley  6.*  D.  de 
vulg.  et  pupillari,  reconociendo  por  fundamento  la  voluntad 
del  padre,  que  al  sustituir  al  hijo  impúbero,  excluyó  de  la 
sucesión  á  los  que  fueran  herederos  abintestato:  y  corres- 
pondiendo en  este  caso  la  apreciación  de  las  dos  formas  de 
sustitución;  la  general  cuando  el  hijo  no  era  heredero  y  la 
especial  cuando  lo  era,  si  fallecía  antes  de  la  pubertad,  el 
sustituto  había  de  entrar  en  la  sucesión  como  vulgar  ó  como 
pu  pilar. 

Ahora  bien;  sentados  estos  principios  en  las  leyes  de 
Partida,  la  legislación  vigente  en  nuestra  patria  tenía  que 
adoptar  soluciones  que  aclararan  completamente  esta  materia: 
y  de  aquí,  que  á  primera  vista  se  ofrezcan  dos  premisas 
relativas,  la  primera  á  la  existencia  ó  negación  de  las  clases 
anteriormente  indicadas  de  sustitución  vulgar,  y  la  segunda 
al  espíritu  que  domina  en  las  disposiciones  del  Código. 
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En  primer  lugar,  no  hay  dificultad  alguna  en  admitir  la 
subsistencia  de  la  indicada  clasificación,  salvas  las  m  )  lifi- 
caciones  consiguientes  en  cuanto  á  sus  efectos. 

Con  respecto  á  la  segunda,  hay  que  empezar  por  recono- 
cer que  el  Legislador  del  Código  ha  querido  retundir  y  sis- 
tematizar tanto  la  doctrina,  que  toda  la  referente  al  modo  y 
forma  de  ordenarse  la  sustitución  vulgar,  queda  limitada  á 
la  disposición  del  art.  774  del  Código:  y  aunque  la  redacción 
clara  y  precisa  del  mismo,  excluye  á  nuestro  juicio  toda 
dificultad  en  su  aplicación,  puede  sin  embargo  suscitarse  la 
cuestión  á  que  hacemos  referencia,  acerca  de  la  cual  ya 
hemos  indicado  algo  en  el  Artículo  anterior. 

Pues  bien;  refiriéndose  la  duda,  á  si  la  expresión  de  un 
caso  de  sustitución  vulgar  comprende  ó  no  á  los  otros  dos, 
es  innegable  la  aplicación  del  párrafo  segundo  del  art.  774, 
interpretando  la  voluntad  del  Legislador  y  armonizán- 
dola en  cuanto  sea  posible  con  la  disposición  testamen- 
taria. 

Si  la  sustitución  ordenada  en  forma  general  3'  sin  expre- 
sión de  casos,  comprende  todos  los  que  pueden  ser  causa  de 
aquélla,  ¿cómo  ha  de  entenderse  la  disposición  en  contrario 
del  testador?  Atendiendo  á  los  precedentes  históricos  y  aún 
á  la  Base  15  de  la  Ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  indudable- 
mente la  resolución  ha  de  ser  amplia  y  de  comprensión  de 
todos  los  casos,  aunque  sólo  sea  expresado  uno  de  ellos.  Esta 
solución  fué  seguida  en  nuestro  derecho  anterior,  ó  iniciada 
en  el  proyecto  de  Código  de  1851:  pero  fijándose  bien  en  el 
alcance  del  art.  774,  hay  que  seguir  el  principio  completa- 
mente opuesto,  por  el  que  la  no  expresión  de  casos  comprende 
todos  los  de  la  le}'.  Es  decir,  ésta  es  la  regla  general  que 
tendrá  su  excepción  en  la  voluntad  del  teetador,  que  orde- 
nando la  sustitución  en  forma  expresa  y  para  un  solo  caso, 
no  puede  hacerse  extensiva  á  los  demás. 

Para  ello  es  necesario  tener  presente  el  art.  676,  sobre 
la  interpretación  de  las  disposiciones  testamentarias,  que  en 
primer  término  han  de  entenderse  en  el  sentido  literal  de 
lew  palabrfiís,  salvo  el  caso  que  aparezca  claramente  haber 
sido  otra  la  intención  del  testador:  y  en  segundo  término,  y 
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por  virtud  de  la  duda,  habrá  de  resolverse  en  el  sentido  que 
aparezca  más  conforme  con  la  intención  de  aquél. 

La  interpretación  de  las  disposiciones  de  última  voluntad, 
es  importantísima  en  un  derecho  como  el  nuestro  que  ha 
perdido  todo  el  rigorismo  de  las  leyes  romanas:  y  por  lo 
tanto,  la  interpretación  fundada  en  rectos  principios  de 
equidad  y  justicia,  ha  de  resolverlas  cuestiones  no  previstas 
por  la  ley  y  procedentes  de  la  falta  de  claridad  ó  expresión 
del  testamento. 

Por  esto  podemos  Gentar  el  principio  de  que  la  sustitu- 
ción vulgar  conforme  al  derecho  vigente,  tiene  dos  fórmulas: 
la  una  general,  si  ceres  non  erit  comprensiva  de  las  tres  causas 
de  premuerta,  noluntad  ó  impotencia:  y  la  otra  especial  deri- 
vada de  las  palabras  con  que  el  testador  la  ordene. 

Atendiendo  á  que  en  la  sustitución  entran  tres  elementos 
distintos  por  razón  de  la  forma  en  que  sea  hecha,  de  los 
bienes  sobre  que  ha  de  recaer  y  de  la  persona  llamada 
como  sustituto;  y  teniendo  también  en  consideración  que 
hay  otras  personas,  á  las  cuales  puede  referirse  de  una 
manera  más  ó  menos  directa  por  razón  de  los  derechos  que 
puedan  corresponderías,  los  efectos  de  la  sustitución  vulgar, 
hemos  de  estudiarlos  con  relación  á  su  forma,  con  relación  á 
los  bienes  y  por  último,  con  relación  á  las  personas: 

Efectos  de  la  sustitución  mdgar  con  relación  á  su  fo^'nm. — 
La  sustitución  vulgar,  bien  comprenda  los  tres  casos  del 
art.  774,  ó  solo  alguno  de  ellos,  es  una  institución  de  segundo 
orden  y  de  carácter  condicional,  derivado  de  la  fórmula  s-i 
ceres  non  erit;  dependiendo  el  cumplimiento  de  la  condición 
de  que  el  heredero  instituido,  no  lo  sea  por  la  existencia  de 
los  casos  señalados  por  el  testador  y  en  defecto  de  este  seña- 
lamiento, por  cualquiera  de  los  previstos  en  la  ley.  Luego 
si  la  forma  es  absolutamente  condicional,  resulta  la  identi- 
dad completa  entre  la  institución  del  mismo  nombre  y  la 
sustitución,  con  lo  cual  podemos  decir  que  los  efectos  prima- 
rios ó  que  inmediatamente  se  producen  con  relación  al  here- 
dero, al  sustituto  y  á  la  herencia,  son  exactamente  iguales 
en  ambas,  y  por  lo  tanto  aplicable  á  la  sustitución  toda  la 
doctrina  sentada  en  los  efectos  de  la  institución  condicional. 
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En  su  consecuencia,  la  sustitución  no  puede  tener  lugar, 
y  no  cede  ni  viene  el  día,  hasta  que  la  condición  se  cumpla; 
y  consistiendo  ésta  en  que  el  heredero  no  lo  sea  porque  no 
quiera  ó  no  pueda  aceptar  la  herencia,  ó  por  haber  pre- 
muerto  al  testador,  claro  es  que  hasta  tanto  se  verifique  la 
repudiación  ó  se  acredite  la  imposibilidad  de  aceptar  por  el 
heredero,  no  se  produce  el  dies  cedit  ni  el  dies  venit  en  favor 
del  sustituto. 

Ahora  bien;  hallándose  pendiente  el  cumplimiento  de  la 
condición,  es  decir,  que  no  haya  habido  aceptación  ni  repu- 
diación de  la  herencia,  e|  derecho  que  nazca  por  la  resolución 
del  hecho  condicional,  ¿se  trasmite  á  los  sucesores  del  here- 
dero ó  á  los  del  sustituto?  En  el  derecho  anterior  y  conforme 
al  principio  general  ya  sentado,  el  sustituto  que  falleciera 
antes  que  el  heredero  aceptara  ó  repudiara  la  herencia,  no 
transmitía  nada  á  sus  sucesores,  en  cuanto  que  el  derecho 
que  pudiera  corresponder  le  sobre  la  herencia,  nacía  después 
de  extinguida  su  personalidad. 

Pero  en  la  actualidad  ¿puede  afirmarse  la  continuidad  y 
subsistencia  de  este  principio?  Punto  es  este  del  cual  nos 
hemos  ocupado  en  el  Capítulo  anterior,  al  examinar  con  apli- 
cación á  los  efectos  de  la  condición  suspensiva  los  arts.  759  y 
799  del  Código,  de  los  cuales  conforme  hemos  visto  resulta 
una  contradicción  tan  palmaria,  que  atenta  á  los  más  sanos 
principios  de  justicia  y  equidad;  pues  si  bien  el  primero  de 
esos  dos  artículos  contiene  la  verdadera  regla  jurídica  sobre 
la  no  transmisión  de  los  derechos  por  el  heredero  á  sus  suce- 
sores cuando  fallece  antes  de  cumplirse  la  condición,  por  el 
segundo  se  establece  el  contraprincipio  de  que  la  condición 
suspensiva  no  impide  se  verifique  la  adquisición  y  transmi- 
sión de  derechos  aún  antes  del  cumplimiento  de  la  condición. 
Disposición  tan  errónea  procede  de  un  defecto  de  expresión 
ó  más  bien  de  copia,  puesto  que  este  art.  está  casi  literal- 
mente copiado  del  898  del  Código  italiano:  y  al  hacerse  la 
traducción,  ha  resultado  lo  contrario  de  lo  que  el  Legislador 
quiso  decir,  pues  de  otra  manera,  áo  es  fácil  apreciar  cuál  es 
el  verdadero  espíritu  que  le  intorma. 

Pero  no  es  este  solo  el  resultado   que  ofrece  la  cuestión 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  428  — 

relativa  á  la  transmisión  de  los  derechos  del  sustituto  á  sus 
sucesores,  sino  que  presenta  un  segundo  aspecto  con  referen- 
cia al  ejercicio  del  derecho  de  deliberar  por  el  heredero  y  el 
sustituto  y  si  por  muerte  de  éstos  es  ó  no  transmisible  á  sus 
sucesores.  Tratándose  de  la  muerte  de  aquellos  dentro  del 
plazo  para  deliberar,  es  indudable  la  transmisión  de  este 
derecho,  por  el  tiempo  que  faltara  al  transmitente:  pero  si 
por  el  contrario  y  esta  es  la  verdadera  dificultad  ¿si  durante 
el  plazo  concedido  al  heredero  para  deliberar,  fallece  el  sus- 
tituto, transmite  algún  derecho  á  sus  herederos?  Hallándose 
en  este  caso  pendiente  el  cumplimiento  de  la  condición, 
creemos  no  hay  lugar  a  ello,  en  cuanto  que  el  hecho  condi- 
cional consiste  en  la  repudiación  de  la  herencia,  acto  que 
dilata  el  heredero  con  el  ejercicio  del  legítimo  derecho  de 
deliberar,  el  cual,  como  á  su  tiempo  veremos,  puede  ser  tam- 
bién usado  por  el  sustituto,  si  llegara  á  nacer  el  derecho  á  su 
favor. 

•  Ahora  bien;  el  heredero  que  dilatere  arbitrariamente  el 
plazo  para  deliberar  ¿podrá  ser  compelido  por  el  sustituto 
para  que  en  un  término  dado  acepte  ó  repudie  la  herencia? 
El  derecho  de  deliberar,  tiene  la  naturaleza  de  beneficio 
atendiendo  á  los  resultados  que  produce,  con  relación  al  he- 
redero y  como  tal  beneficio  no  puede  constituir  perjuicio 
de  tercero. 

En  el  derecTio  antiguo,  la  práctica,  fundándose  en  las  opi- 
niones de  los  autores,  estableció  el  señalamiento  de  plazo  por 
el  Juez  competente  y  á  instancia  de  parte  legítima,  para  que 
el  heredero  deliberara  y  resolviera  sobre  la  aceptación  ó  re- 
pudiación de  la  herencia.  El  Código  civil  en  el  art.  1005  ha 
resuelto  todos  los  inconvenientes  que  en  este  punto  pudieran 
presentarse,  declarando  que  el  Juez  señalará  al  heredero  un 
plazo  máximo  de  treinta  días,  cuando  un  tercero  interesado 
en  la  herencia  inste  en  juicio  para  que  aquél  declare  si  acepta 
ó  repudia  la  herencia.  Lo  único  que  en  este  caso  pudiera 
ofrecer  alguna  dificultad,  es  la  determinación  en  cuanto  al 
sustituto  de  si  puede  tener  el  concepto  de  tercero  interesado: 
lo  cual  creemos  es  indudable,  pues  si  bien  el  interés  y  dere- 
cho del  sustituto  á  la  herencia  no  se  causan  hasta  el  cumpli- 
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mionto  de  la  condición  suspensiva  por  la  repudiación  volun- 
taria ó  forzosa  del  heredero,  aquél  merece  una  protección 
especial  de  la  ley  en  cumplimiento  de  la  voluntad  del  testa- 
dor, no  precisamente  por  lo  que  de  una  manera  directa  se 
refiera  á  su  personalidad,  sino  más  bien  por  lo  que  puede 
referirse  á  derechos  de  terceros.  Y  además  la  expresión  ge- 
nérica del  art.  1005 tercer  interesado,  no  excluye  ni  puede 

excluir  al  sustituto;  en  primor  lugar  porque  no  se  distingue 
quiénes  sean  los  interesados  en  la  herencia;  y  en  segundo 
porque  una  vez  cumplida  la  condición,  el  interés  de  aquél 
es  directo,  adquiriendo  el  carácter  de  continuador  de  la  per- 
sonalidad del  testador  retrotrayéndose  todos  sus  efectos  al 
momento  de  la  muerte  de  éste. 

Otra  segunda  cuestión  se  presenta  en  los  efectos  de  la' 
sustitución  vulgar  con  relación  á  su  forma,  consistente  en  si 
las  cargas  y  condiciones  impuestas  al  heredero  se  trasmiten 
ó  no  al  sustituto:  y  aunque  de  este  punto  hemos  tratado  ya 
en  el  artículo  anterior,  conviene  reproducirle  con  alguna 
amplitud,  en  su  aplicación  particular  á  esta  materia. 

Desde  el  Derecho  Romano  se  suscitó  esta  cuestión  por  los 
Jurisconsultos,  sentándose  deducciones  completamente  opues- 
tas. Alguaos  se  decidían  por  la  negativa,  fundándose  en  que 
las  cargas  y  condiciones  expresamente  impuestas  al  heredero, 
no  podían  ser  extensivas  al  sustituto,  si  á  éste  no  se  le  impo- 
nían en  forma  igualmente  expresa,  puesto  que  si  el  testador 
hubiere  querido  igualar  on  absoluto  á  los  dos,  lo  habría  ma- 
nifestado, cuya  igualdad  no  resultaba  cuando  las  cargas  y 
condiciones  se  referían  únicamente  al  heredero. 

Otros,  fundándose  en  el  principio  de  preferencia  que  por 
sí  solo  excluye  la  idea  de  beneficiar  al  sustituto  sobre  el  pre- 
ferido ó  llamado  en  pi'imer  término,  decían:  que  si  e)  testador 
prefirió  el  heredero  al  sustituto,  demostrando  con  esa  prefe- 
rencia el  mayor  cariño  y  circunstancias  más  favorables  al 
primero,  no  era  de  creer  la  intención,  de  favorecer  más  al 
segundo  librándole  de  las  cargas  ó  condiciones  impuestas  á 
aquél,  tan  solo  porque  el  testador  no  hizo  la  imposición 
expresa:  y  además,  si  el  sustituto,  lo  mismo  que  el  heredero 
y  en  defecto   de  éste,  es  el  continuador  de  la  personalidad 
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del  causante,  la  misma  razón  legal  determinadorá  de  ese 
orden,  exige  que  el  sucesor  llamado  en  segundo  término  lo 
sea  en  las  mismas  condiciones  que  lo  hubiera  sido  el  prime- 
ramente llamado  que  no  quiso  ó  no  pudo  aceptar  la  herencia. 
Esta  segunda  opinión,  prevaleció  en  el  Derecho  Justinianeo, 
siendo  consignada  en  la  Ley  única  C,  de  cad.  toll.  como  prin- 
cipio general  de  la  transmisión  al  sustituto  de  las  cargas  y 
condiciones  impuestas  al  heredero,  con  las  dos  excepciones, 
de  la  disposición  expresa  en  contrario  del  testador,  y  de  ser 
la  carga  ó  condición  de  carácter  absolutamente  personal 
para  el  heredero. 

Esta  resolución  fué  aceptada  en  nuestro  derecho,  sin  que 
en  los  Códigos  ó  leyes  posteriores  á  las  Partidas  se  dictara 
disposición  alguna  acerca  de  ella;  hasta  que  el  Código  civil 
vigente  en  su  art.  780,  ha  reproducido  casi  literalmente  la 

disposición  romana  al  decir El  sustituido,  (debió   decir 

sustituto)  quedará  sujeto  á  las  mismas  cargas  y  condiciones 
iminiestas  al  instituido,  á  menos  que  el  testador  haya  dispuesto 
ex}yresamente  lo  contrario^  6  que  los  gravámenes  ó  condiciones 
sean  meramente  personales  del  instituido 

Por  último:  en  el  derecho  anterior  al  Código  se  suscitó 
con  frecuencia  otra  duda  acerca  de  si  la  sustitución  pupilar 
expresa,  comprendía  la  vulgar  tácita,  en  cuya  cuestión  figu- 
raron principalmente  los  célebres  comentaristas  y  glosadores 
Antonio  Gómez,  Gregorio  López,  Vinio  y  algunos  otros.  Y 
si  fué  resuelta  en  una  forma  afirmativa,  creemos  que  en  la 
actualidad  dada  la  fórmula  especial  de  la  sustitución  pupilar, 
no  puede  distinguirse  entre  la  forma  general  y  la  particular 
ó  de  expresión  de  casos,  puesto  que  la  sustitución  del  here- 
dero impúbero,  procede  de  que  éste  sea  heredero  y  fallezca 
antes  de  la  pubertad,  razón  por  la  que  no  siendo  heredero 
el  impúbero  por  íallecer  antes  que  el  testador  no  puede  cau- 
sar la  í'Ucesión  en  favor  del  sustituto. 

Efectos  de  la  sustitución  vulgar  con  relación  á  los  bienes. — 
Los  bienes  que  constituyen  el  caudal  hereditario  de  un 
difunto,  se  descomponen  en  bienes  que  forman  la  legítima 
de  los  herederos  forzosos  y  bienes  de  libre  disposición.  En 
vista  de  esta  clasificación,  los  efectos  de  la  sustitución  vul- 
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gar  con  relación  á  los  bienes,  no  son  ni  pueden  ser  los  mis- 
mos, lo  cual  nos  obliga  á  anticipar  una  ligera   idea  de  las 
legítimas,  para  determinar  cuales  son  los  bienes  que  han  de 
pasar  al  sustituto. 

Las  legítimas  constituyen  un  derecho  perfecto  en  favor 
del  heredero;  derecho  que  repele  toda  idea  de  limitación, 
carga  ó  gravamen,  más  la  obligación  en  el  testador  de  respe- 
tarle y  asegurar  su  efectividad  en  la  persona  á  quien  corres- 
ponda, salvo  el  efecto  inmediato  de  nulidad  de  la  institución 
ordenada  contraviniendo  á  lo  dispuesto  por  la  ley. 

La  sustitución  determina  por  el  contrario  un  gravamen 
ó  limitación  en  los  bienes  que  se  transfieren  al  heredero, 
gravamen  procedente  del  orden  sucesivo  de  las  personas  á 
las  que  han  de  pasar  los  bienes  y  derechos,  privando  á  aqué- 
llas de  la  facultad  de  libre  disposición  sobre  los  mismos.  Y 
si  la  legítima  en  primer  lugar  no  admite  gravamen  ni  limi- 
tación, y  en  segundo  lugar  el  derecho  sobre  ella  se  transmite 
por  ministerio  de  la  ley  á  otras  personas  distintas  del  susti- 
tuto; es  indudable  que  con  respecto  á  ella  no  puede  hacerse 
la  sustitución:  y  por  lo  tanto  ésta  no  puede  recaer  sino  sobre 
aquella  parte  de  bienes  de  que  libremente  puede  disponer  el 
testador  con  independencia  de  la  legítima. 

En  el  Derecho  Romano  íuó  objeto  de  estudio  especial  por 
los  intérpretes  la  duda  sobre  si  la  sustitución  constituía  ó 
no  un  gravamen  sobre  la  legítima,  y  sutilizando  esta  materia 
todo  lo  posible  al  demostrar  la  negativa,  decían;  que  á  más 
de  la  naturaleza  y  objeto  especial  de  la  sustitución  vulgar, 
fundado  en  la  continuación  de  la  personalidad  del  testador, 
se  ordenaba  la  sustitución  para  el  cabO  de  que  el  here- 
dero no  quisiera  ó  no  pudiera  serlo;  por  lo  que  aquélla 
procedía  ó  no  de  la  voluntad  ó  condición  legal  de  aquél,  no 
naoiendo  el  derecho  del  sustituto  hasta  la  repudiación  de  la 
herencia  ó  la  incapacidad  para  aceptarla.  Conforme  á  esto 
hacían  las  siguientes  preguntas  ¿qué  gravamen  se  causa  al 
primer  heredero  por  el  nombramiento  de  un  segundo  para  el 
caso  en  que  aquél  no  qui<3ra  ó  no  pueda  serlo?  ¿en  qué  se 
perjudican  los  derechos  del  primero  con  la,  transmisión  de  la 
herencia  al  segundo?  La  sola  enumeración  de  estas  pregun- 
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tas^  es  bastante  á  comprender  la  contestación  negativa  qae 
á  las  mismas  dieron  sus  autores.  Pero,  sin  embargo;  los 
herederos  suyos,  que  según  la  legislación  Romana  no  necesi- 
taban hacer  expresamente  la  adición  de  la  herencia,  pues 
bastaba  que  no  hicieran  manifestación  alguna  en  contraria 
sufrieron  alteración  en  sus  derechos,  en  cuanto  que  depen- 
diendo la  efectividad  de  la  sustitución  vulgar  de  la  acepta- 
ción ó  repudiación  de  la  herencia,  fué  necesario  que  realiza- 
ran cualquiera  de  esos  dos  actos  imponiendo  un  gravamen  á 
la  legítima  si  sobre  ella  recaía  la  sustitución,  puesto  que  la 
ley  había  dispensado  al  heredero  suyo,  de  practicar  la  acep- 
tación ó  repudiación  de  la  herencia  de  una  manera  termi- 
nante, por  serle  deferida  por  la  misma  ley  en  el  momento  de 
la  muerte  del  testador. 

Para  la  mejor  claridad  y  comprensión  de  este  punto,  po- 
demos sentar  la  comparación  entre  las  dos  formas  siguientes 
de  institución  seguidas  de  sustitución.  Instituyo  por  here- 
dero á  Pedro:  instituyo  por  heredero  á  Pedro  si  quiere  serlo. 
No  son  los  mismos  los  efectos  de  cada  una  de  estas  formas, 
pues  la  primera  tiene  el  carácter  de  institución  pura,  cediendo 
y  viniendo  el  día,  en  el  momento  de  la  muerte  del  testador, 
causándose  y  perfeccionándose  el  derecho  en  favor  del  here- 
dero, que  le  adquiere  y  trasmite  á  sus  sucesores,  aún  sin 
haber  manifestado  su  voluntad  de  aceptar  la  herencia.  La 
segunda  forma  tiene  por  el  contrario  el  carácter  de  condi- 
cional, dependiendo  sus  efectos  de  la  voluntad  del  heredero, 
que  al  manifestar  si  quiere  ó  no  quiere  serlo,  produce  ó 
no  el  cumplimiento  de  la  condición  suspensio-potestativa, 
dependiendo  de  ello  los  efectos  de  la  sustitución;  y  el  día  ni 
cede  ni  viene  en  favor  del  primeramente  instituido,  hasta 
tanto  que  manifieste  la  aceptación. 

Dediicese  de  todo  lo  expuesto  que  ya  en  el  Derecho  Ro- 
mano se  sentó  el  principio  general  acerca  de  lüs  efectos  de  la 
sustitución  vulgar  con  relación  á  los  bienes,  bajo  la  base  de 
que  la  misma  sustitución  no  imponía  carga  ó  gravamen 
alguno  sobre  la  legítima  de  los  herederos  forzosos. 

Pero  en  el  Derecho  Español,  habiendo  cambiado  el  sis- 
tema de  legítimas  y  quedados  sin  efecto  los  principios  fuu- 
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daroentales  de  la  sucesión  en  general  en  cuanto  á  su  carácter 
de  necesidad,  no  podía  menos  de  hacerse  extensivo  ese  cam- 
bio á  los  efectos  de  la  sustitución  vulgar  con  relación  á  los 
bienes,  bajo  la  base  de  libertad  absoluta  de  la  porción  legí- 
tima, excluyendo  toda  limitación,  carga  ó  gravamen,  que  en 
forma  de  sustitución  ó  en  cualquiera  otra,  sólo  pueden ,  im- 
ponerse al  heredero  voluntario,  y  aún  al  forzoso,  pero  en 
la  parte  de  bienes  de  libre  disposición. 

De  modo,  que  ocurrido  el  fallecimiento  del  heredero 
nombrado  en  esa  forma  condicional,  procederá  la  sustitución 
después  que  los  sucesores  de  aquél  hayan  manifestado  la 
aceptación  ó  repudiación  de  la  herencia,  pues  el  art.  1.006 
del  Código  que  estudiaremos  al  tratar  del  derecho  de  trans- 
misión, dice....  For  muerte  del  heredero  sin  aceptar  ni  repudiar 
la  Jierencia,  pasará  á  los  suyos  el  misnw  ierecJio  que  él  tenía,,,.: 
luego  resulta  que  en  el  derecho  actual  han  quedado  muy 
limitados  los  efectos  de  la  sustitución  vulgar  con  relación  4 
los  bienes,  pues  aun  en  el  caso  que  solamente  dependa  de  la 
voluntad  del  heredero,  no  puede  alcanzar  ó  hacer  referencia 
á  más  bienes  que  los  que  comprenda  la  parte  de  Ubre  dis- 
posición. 

Y  puesto  que  las  legítimas  no  admiten  ni  pueden  ser 
objeto  de  sustitución,  ¿podrá  ésta  ser  ordenada  con  relación 
á  los  bienes  en  que  consista  la  mejora?  Cuestión  es  ésta,  que 
de  tratarla  con  la  amplitud  debida,  no  sólo  nos  llevaría  muy 
lejos  de  su  verdadero  objeto,  yino  que  teniendo  en  cuenta 
que  aún  no  está  hecha  la  exposición  de  la  materia  de  legíti  - 
mas,  produciría  indudablemente  una  notable  confusión,  que 
evitaremos  indicando  el  concepto  esencial  asignado  á  las 
mejoras  por  el  Código  civil. 

En  el  derecho  de  legítimas,  se  desenvuelve  el  de  mejoriu, 
pues  que  las  primeras  consisten  en  los  dos  tercios  do  la  he- 
rencia, y  las  segundas  en  uno  de  ostos  mismos  tercios,  es 
decir,  que  la  legítima  larga,  se  desmembra  en  dos  mitades, 
con  aplicación  la  primera  á  la  legítima  extricta,  y  la  segunda 
á  la  mejora  si  el  testador  quisiere  ordenarla.  Sentado  este 
concepto  y  ateniéndonos  á  los  razonamientos  anteriormente 
expuestos,  podemos  decir  en  principio,  que  la  sustitución 
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tampoco  puede  hacerse  sobre  las  mejoras,  pues  éstas  consti- 
tuyen una  segregación  legal  de  la  legítima  larga,  pudiendo 
únicamente  admitirse  la  sustitución  en  el  j^aso  que  recayera 
sobre  oti'o  heredero  legítimo  de  igual  concepto  que  el  mejo- 
rado sustituido. 

Efectos  de  la  sustitución  vulgar*  con  reliición  á  las  personas, 
— Considerando  que  en  este  punto  los  efectos  de  la  sustitu- 
ción vulgar  se  causan  por  razón  del  número  de  las  personas 
instituidas  y  sustituidas,  y  por  lo  tanto  en  relación  con  la 
forma  en  que  haya  sido  manifestada  la  voluntad  del  testador, 
no  pueden  sentarse  principios  fijos  é  invariables  para  la 
determinación  de  esos  efectos,  pues  la  ley  no  puede  com- 
prender la  infinidad  de  casos  y  combinaciones  á  que  se  presta 
la  voluntad  humana,  ^libre  y  variable  en  todas  sus  manifes- 
taciones. 

Algunos  autores  y  entre  ellos  el  Sr.  Morató,  presentan 
varias  reglas  generales  que  por  el  principio  de  igualdad  ó 
analogía  pueden  ser  aplicadas  á  todos  los  casos  prácticos. 
Esas  reglas  son  las  siguientes:  1.^  Nombramiento  de  mi 
heredero  y  un  sustituto:  2.*  Nombramiento  de  varios  here- 
deros y  un  solo  sustituto:  3.*  Nombramiento  de  un  heredero 
y  varios  sustitutos:  4.*^  Nombramiento  de  varios  herederos  y 
sustitutos:  y  5.*  Que  los  instituidos  fueren  recíprocamente 
sustituidos. 

Sin  descender  á  detallos  para  la  apreciación  de  los  efec- 
tos en  cada  una  de  estas  formas  de  llamamientos  y  atenién- 
donos á  lo  anteriormente  manifestado,  diremos:  que  la  recta  * 
interpretación  de  la  cláusula  testamentaria,  es  la  base  para 
determinar  sus  efectos  con  relación  á  cada  una  de  las  perso  • 
ñas  llamadas,  regulándose  sus  derechos  á  la  sucesión  por 
aquélla  y  en  su  silencio  por  Ids  disposiciones  generales  de 
la  ley. 

13. — La  sustitución  vulgar  cesa  ó  se  extingue  por  una 
multitud  de  causas,  cuya  distinta  naturaleza  obliga  á  clasi- 
ficarlas en  tres  grupos,  comprendiéndose  en  el  primero  to- 
das aquellas  que  se  han  estudiado  como  de  nulidad  de  los 
testamentos  y  por  lo  tanto  de  todas  las  disposiciones  que 
contengan;  en  el  segundo,  las  que  propia  y  exclusivamente 
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afectan  á  la  institución  de  heredero,  las  cuales  son  aplicable  j 
á  la  sustitución  vulgar,  porque  como  ya  queda  demostrado, 
ésta  es  una  verdadera  institución  de  carácter  condicional  y 
de  orden  subsidiario  por  la  preferencia  del  instituido  sobre 
el  sustituto;  y  en  el  tercer  grupo  se  comprenden  las  causas 
especiales  de  extinguirse  la  sustitución,  que  no  son  otras  que 
la  adición  de  la  herencia  por  el  instituido  y  la  premuerte 
del  sustituto  al  testador  ó  al  momento  en  que  el  heredero 
haga  la  adición  ó  repudiación. 


ARTICULO  3. 


14. — En  las  nociones  generales  consignadas  en  el  Art.  1,^ 
de  este  Capítulo,  queda  definida  la  sustitución  pupilar  di- 
ciendo es  la  designación  del  sustituto  hecha  por  el  padre,  la 
madre  á  *otro  ascendiente  del  menor  impúbero  instituido' 
para  el  caso  que  siendo  heredero  fallezca  antes  de  la  puber- 
tad, ó  de  cumplir  los  catorce  años. 

La  denominación  de  pupilar  que  se  dá  á  esta  sustitución, 
procede  de  los  diversos  conceptos  atribuidos  al  menor 
emancipado,  sometido  á  tutela,  pues  en  el  derecho  antiguo 
se  denominaba  pupilos  á  los  menores  de  catorce  años,  y 
simplemente  menores  á  los  que  habiendo  cumplido  esa  edad 
no  llegaban  á  la  de  veinticinco  años.  En  esta  diferencia  se 
fundaban  las  instituciones  de  la  tutela  y  curatt^la,  que  como 
ya  sabemos,  han  sido  refundidas  en  U  primera  por  el  Código 
civil,  haciendo  desaparecer  por  lo  tanto  la  antigua  clasifica- 
ción de  las  personas  por  razón  de  la  edad,  que  hoy  queda  li- 
mitada á  la  diferencia  entre  mayores  y  menores. 

Por  esta  consideración  y  por  la  forma  en  que  el  Código 
ha  ordenado  la  facultad  de  sustituir  á  los  menores  de  catorce 
años,  puede  decirse  que  la  sustitución  pupilar  ha  variadp  de 
nombre  por  haber  desaparecido  el  concepto  especial  de  su 
procedencia,  debiendo  ser  simplemente  denominada  sustitu- 
ción de  los  menores  de  catorce  años. 
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El  origen  de  la  sustitución  pupilar,  coetáneo  al  de  las  de- 
más clases  de  sustitución,  le  hallamos  en  Roma;  donde  fué 
considerada  como  necesaria  en  atención  i  los  principios  ge- 
nerales derivados  de  la  naturaleza  de  la  sucesión,  y  especial- 
mente por  las  siguientes  razones:  la  primera,  consecuencia 
de  la  organización  especial  de  la  familia  romana,  que  cons- 
tituyendo una  entidad  en  absolu*io  independiente,  exigía  la 
más  dilatada  conservación,  para  la  que  el  señor  ó  jefe  podía 
disponer  todo  lo  conveniente,  siendo  uno  de  los  medios  la 
designación  del  sustituto  pupilar  que  asumía  la  continuación 
de  la  familia  evitando  se  extinguiera  por  la  muerte  del  im- 
púbero, que  no  podía  otorgar  testamento.  O  lo  que  es  lo 
mismo,  fundada  la  sustitución  pupilar  en  la  patria  potestad, 
la  disposición  del  padre  era  el  suplemento  de  la  incapacidad 
del  impúbero  para  otorgar  testamento,  razón  por  la  que  ya 
los  Jurisconsultos  romanos  dijeron  que  el  testamento  del 
padre  ordenando  la  sustitución  pupilar,  comprendía  el  testa- 
mento del  impiíbero.  La  segunda  razón,  reconocía  como 
causa  primordial  el  aseguramiento  del  menor  contra  las  ase- 
chanzas de  los  próximos  parientes,  que  teniendo  derecho 
preferente  al  desempeño  de  la  tutela  y  á  la  sucesión  del 
impúbero,  podían  atentar  contra  su  vida  antes  que  llegara 
al  período  de  la  pubertad. 

Como  la  organización  de  la  familia  y  el  fundamento  de 
la  tutela  legítima  y  de  la  sucesión  en  el  derecho  genuina- 
mente  patrio  ó  español,  fueron  completamente  distintos  ¿ 
los  que  informaron  el  Derecho  Romano,  no  hubo  en  el  pri- 
mero la  necesidad  de  reconocer  la  sustitución  pupilar,  de  la 
cual  aparecen  las  primeras  manifestaciones  en  el  Código  de 
las  Partidas,  que  la  implantaron  con  todo  el  rigorismo  del 
Derecho  Romano,  subsistiendo  hasta  el  momento  de  la  pu- 
blicación  del  Código  sin  ser  objeto  de  más  modificaciones  que 
las  procedentes  de  las  Leyes  de  Toro,  al  declarar  á  los  ascen- 
dientes, herederos  legítimos  tlt3  sus  descendientes  sentan^lo 
el  principio  determinante  de  la  concurrencia  de  aquéllos  con 
el  sustituto  en  la  sucesión  del  impúbero  sustituido. 

El  Código  civil,  ha  conservado  esta  institución  en  sus 
artículos  775  y  777,  debiendo  tenerse  en  cuenta  qué  amplia- 
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do  el  número  de  las  personas  que  pueden  ordenarla,  ó  sea  los 
ascendientes  en  general,  ha  variado  su  fundamento,  qtie 
siendo  antes  estrictamente  el  derecho  de  patria  potestad,  hoy 
procede  del  parentesco  en  la  línea  ascendiente:  y  además  que 
al  ser  ordenada  por  el  testador,  suple  la  incapacidad  del  sus- 
tituido menor  de  catorce  años. 

15. — Hasta  la  publicación  de  la  Ley  de  Matrimonio  civil 
el  padre  era  la  única  persona  que  podía  ejercer  la  facultad 
do  nombrar  sustituto  pupilar  al  hijo  impúbero,  por  ser  la 
única  que  podía  ejercer  la  patria  potestad  sobre  el  mismo. 
Pero  promulgada  la  citada  ley  concediendo  á  la  madre  patria 
potestad  sobre  sus  hijos  no  emancipados  en  defecto  del  padre, 
se  suscitó  la  dnda  de  si  aquélla  podía  ó  no  sustituir  pupilar- 
mente  al  hijo.  Divididos  los  autores  en  este  punto,  la  opinión 
que  debe  considerarse  más  cierta  es  la  que  optó  por  la  solu- 
ción afirmativa,  apoyándose  en  que  la  facultad  de  la  patria 
potestad,  comprende  el  ejercicio  de  todos  los  derechos  á  ella 
inherentes:  y  si  la  Ley  de  Matrimonio  civil  no  hizo  aclara- 
ción alguna  especial  sobre  este  punto,  fué  en  primer  término 
porque  no  podía  ocuparse  de  materias  agenas  á  su  verda- 
dero  objeto:  y  en  segundo,  porque  estableciendo  el  principio 
capital,  no  eran  necesarias  las  aplicaciones  ó  deducciones: 
pues  si  la  patria  potestad  se  confería  á  la  madre  sin  más  li- 
mitación que  para  el  caso  en  que  el  padre  no  pudiera  ejer- 
cerla, y  habiendo  sido  siempre  reconocida  como  el  funda- 
mento de  la  sustitución  pupilar,  es  indudable  que  la  madre 
á  partir  de  la  fecha  de  la  ley,  podía  sustituir  pupilarmente 
á  su  hijo  impúbero. 

Pero  ahora  bien;  exigiéndose  antiguamente  para  los 
efectos  de  la  sustitución  pupilar,  que  el  impúbero  sustituido 
no  recayera  en  la  patria  potestad  de  otra  persona  al  tiempo 
de  la  muerte  del  testador,  resultó  que  si  al  morir  el  padre 
quedaba  el  hijo  sometido  á  la  potestad  de  la  madre,  el  padre 
viviendo  ésta  no  podía  nombrar  sustituto  pupilar  á  su  hijo, 
por  no  haber  sido  derogado  el  requisito  expuesto;  con  lo  cual 
puede  decirse  que  en  virtud  de  la  Ley  de  Matrimonio  civil, 
solo  podían  ordenar'  la  sustitución  el  padre  y  la  madre  alter- 
nativamente, ó  lü  que  es  lo  mismo,  el  padre  cuando  no  vi- 
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viere  la  madre,  ó  que  aúa  viviendo  se  hallare  incapacitada 
para  el  ejercicio  de  la  patria  potestad:  y  la  madre  en  defecto 
del  padre,  ó  en  su  incapacidad. 

El  Código  civil  fundándose  en  principios  totalmente  dis- 
tintos y  queriendo  dar  mayor  amplitud  á  la  facultad  de  sus- 
tituir pupilarmente,  ha  adoptado  como  fundamento  el  paren- 
tesco en  la  línea  recta  ascendiente,  sin  duda  porque  en  ella 
existe  el  derecho  de  sucesión  legítima  en  defecto  de  descen- 
dientes, separándose  en  absoluto  del  antiguo  fundamento 
reconocido  en  la  patria  potestad^  Y  á  este  efecto,  el  art.  776 

dispone Los  padres  y  demás  ascendientes,  podrán  noinbrar 

sustitutos  á  sus  descendientes  ineyíores  de  catorce  años,  de  ambos 

sexos,  para  el  caso  de  que  mueran  antes  de  dicha  edad Pero 

este  precepto,  desenvuelto  en  uaa  forma  tan  clara  y  general^ 
que  puede  decirse  determina  solo  la  facultad  de  sustituir,  y 
aparte  de  la  modificación  que  introduce,  ¿comprende  toda  la 
doctrina  relativa  á  la  sustitución  papilar?  ¿Se  indican  en  él 
las  condiciones  necesarias  para  la  validez  y  efectividad  de  la 
misma?  A  primera  vista  parece  Que  la  contestación  puede  ser 
afirmativa:  pero  bien  comprendido  el  mismo  art.  777,  resulta 
la  dificultad  de  si  podrá  nombrarse  sustituto pupilar  por  cual- 
quiera de  los  ascendientes,  cuando  el  menor  sustituido  se 
halle  bajo  la  potestad  del  padre  ó  de  la  madre,  pues  el  citado 
artículo  refiriéndose  también  á  la  sustitución  ejemplar  con- 
signada en  el  776,  dice Las  sustituciones  de  que  hablan  los 

dos  artículos  anteriores,  cuando  el  sustituido  tenga  herederos 
forzosos,  solo  serán  válidas  en  cuanto  no  perjudiquen  los  dere- 
chos legitimarios  de  éstos Pues  bien;  esos  herederos  forzo- 
sos del  menor,  á  los  que  se  refiere  la  ley,  no  pueden  tener 
natural  y  legalmente  el  concepto  de  descendientes,  sino  que 
por  el  contrario  forzosamente  han  de  ser  ascendientes:  de  modo 
que  la  sustitución  ordenada  por  un  ascendiente  no  puede  per- 
judicar los  derechos  legitimarios  de  los  demás  ascendientes:  y 
puesto  que  el  Código  ha  derogado  el  requisito  referente  á 
que  el  sustituido  no  hubiera  de  recaer  en  la  potestad  de  otra 
persona,  la  única  manera  de  resolver  la  cuestión  que  exami- 
namos, es  la  presentación  de  los  siguientes  casos.  1.**  Susti- 
tución hecha  por  el  abuelo  paterno  de  un  nieto  sometido  á  la 


Digitized  by  VjOOQIC 


-439  — 
potestad  de  la  madre:  y  2.®  Sustitución  otorgada  por  el 
padre  al  hijo  que  queda  bajo  la  potestad  de  la  madre.  ¿Son 
válidas  ó  nulas  estas  sustituciones?  A  nuestro  juicio  no  hay- 
más  remedio  que  declarar  su  validez,  considerando  que  nin- 
guna disposición  del  Código  niega  efectos  á  la  sustitución 
pupilar,  cuando  el  menor  queda  sometido  á  la  patria  potestadl 
y  puesto  que  el  art.  775  tiene  una  forma  general  sin  distin- 
ción de  ninguna  especie  y  sin  imponer  limitación  á  los  ascen- 
dientes para  el  nombramiento  de  sustituto  pupilar,  salvo  la 
declaración  del  respeto  de  los  derechos  legitimarios,  no  puede 
darse  más  alcance  á  la  ley,  que  el  que  la  dio  el  Legislador, 
excluyendo  distinciones  que  no  tienen  fundamento  alguno,  y 
debiendo  sentar  la  conclusión  de  que  el  Código  ha  derogado 
el  requisito  exigido  por  la  legislación  anterior,  y  por  el  que 
el  menor  sustituido  no  había  de  recaer  en  la  potestad  de 
otra  persona. 

En  cuanto  á  la  capacidad  para  ser  sustituido  pupilar- 
mente  y  para  ser  nombrado  sustituto,  la  regla  general  de 
nuestro  derecho  anterior  reproducida  en  principio  en  el 
vigente  Código  con  las  ligeras  modificaciones  introducidas 
para  su  aplicación,  es  la  base  para  determinar  las  personas 
que  tienen  capacidad  para  ello. 

Y  a?í  pueden  ser  sustituidos  los  menores  de  catorce  años 
de  ambos  sexos:  y  pueden  ser  nombrados  sustitutos,  todos 
los  que  disfrutan  de  la  testamentifacción  pasiva,  ó  capacidad 
para  suceder. 

16. — En  la  sustitución  pupilar  también  aparecen  las  dos 
formas  expresa  y  tácita:  por  la  primera  se  comprenden  dos 
términos,  uno  general  que  es  al  que  hasta  ahora  nos  hemos 
venido  refiriendo  por  la  institución  del  hijo  y  el  llama- 
miento del  sustituto  bajo  la  doble  condición  suspensiva  de 
si  el  hijo  íuere  heredero  y  falleciere  antes  de  la  pubertad- 
y  el  otro  término  especial  para  el  caso  de  desheredación,  en 
el  cual  después  de  ordenada  ésta  con  expresión  de  la  causa 
que  la  origina,  se  hace  el  llamamiento  del  sustituto  bajo  la 
única  condición  suspensiva Si  fillius  impiiber  moriatar 

La  sustitución  pupilar  tácita  es  aquella  que  se  deduce  de 
la  interpretación  de  las  cláusulas  testamentarias,  en  la  cual 
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se  comprende  además  la  sustitución  vulgar  expresa  en  reci- 
procidad del  principio  sentado  al  tratar  de  esta  última  en  la 
que  decíamos  se  comprende  la  pupilar  tácita.  Asíeucede,  por 
ejemplo,  cuando  el  testador  instituye  por  heredero  al  hijo 
y  á  otras  personas  diciendo:  instituyo  por  heredero  á  mi  hijo 
legítimo  impúber  y  ei  no  llega  á  heredar,  instituyo  eü  su 
lugar  á  Juan. 

De  lo  expuesto  se  deduce:  que  el  fundamento,  forma  y 
efectos  de  la  sustitución  pupilar,  discrepan  bastante  de  los 
de  la  vulgar,  haciendo  precisa  la  determinación  de  las  dife- 
rencias que  á  ambas  separan,  las  cuales  presentan  esos  tres 
aspectos. 

Primeramente  se  diferencian  por  su  fundamento,  en  que 
el  de  la  sustitución  vulgar  es  el  respeto  á  la  voluntad  del 
testador  que  se  cumplirá  siempre  que  en  nada  se  contraríe 
á  los  principios  morales  y  jurídicos.  Por  ella  el  testador 
preveo  el  caso  de  que  el  heredero  instituido  no  lo  sea  por 
cualquiera  de  las  causas  establecidas  por  la  ley,  asegurando 
de  este  modo  el  cumplimiento  de  su  voluntad  y  excluyendo 
por  la  designación  del  segundo  heredero  á  la  sucesión  legí- 
tima que  en  caso  contrario  procedería.  Pero  el  fundamento 
de  la  sustitución  pupilar,  si  bien  puede  decirse  es  también 
el  cumplimiento  de  la  voluntad  del  padre,  en  el  derecho 
anterior  reconocía  otro  fundamento,  si  se  quiere  más  princi- 
pal, emanado  de  la  patria  potestad,  la  cual  hacía  consistir 
únicamente  en  el  padre  la  facultad  de  sustituir  pupilar- 
raente  al  hijo.  Como  veremos  más  adelante,  esta  sustitución 
ha  perdido  su  fundamento  en  la  patria  potestad,  reducién- 
dose hoy  á  las  relacion3s  ó  vínculos  de  parentesco. 

So  diferencian  también  por  razón  de  la  forma,  en  que  la 
sustitución  vulgar  es  un  llamamiento  condicional  fundado 
en  la  negativa  Si  (eres  non  erit:  entre  tanto  que  la  pupilar  se 
funda  en  la  doble  afirmativa  Si  ceres  erit  et  ante  pahertatem 
deccéserit, 

Y  por  último,  ambas  sustituciones  se  diferencian  por 
razón  de  sus  efectos,  en  cuanto  á  la  determinación  de  la  clase 
y  cuantía  de  los  bienes  que  han  de  pasar  al  sustituto:  pues 
en  la  primera    que    generalmente   sigue   á   la  institución 
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voluntaria,  los  bienes  serán  todos  los  que  constituyen  la 
herencia,  salvo  determinación  en  contrarío  por  el  testador: 
y  en  la  segunda,  dado  el  respeto  á  los  derechos  legitimarios 
de  terceros,  no  pueden  pasar  al  sustituto  más  bienes  que  los 
que  tengan  el  concepto  de  libre  disposición. 

X7. — ^Respecto  á  los  requisitos  necesarios  para  la  validez 
de  la  sustitución  pupilar,  conviene  hacer  una  relación  histó- 
rica que  demuestre  las  diferentes  variaciones  de  que  sucesi- 
vamente han  sido  objeto  aquéllos  conforme  al  diverso  aspecto 
ó  fundamento  asignado  en  cada  época  á  la  sustitución 
pupilar. 

Las  Leyes  Romanas  y  las  de  Partida,  exigieron  los  si- 
guientes requisitos:  1.**  que  el  instituido  fuera  hijo  del  tes- 
tador: 2.**  que  tuviera  la  condición  de  impúber:  3.**  que  se 
hallara  sometido  á  la  patria  potestad  del  padre:  4.^  que  fuera 
instituido  ó  expresa  y  justamente  desheredado:  5.**  que  admi- 
tiera ó  repudiara  la  herencia:  y  6.®  que  á  la  muerte  del  padre 
testador  no  recayera  en  la  potestad  de  otro. 

Las  Leyes  Recopiladas  admitieron  solo  el  primero,  se- 
gundo, tercero  y  quinto  de  esos  requisitos,  pero  con  algunas 
aclaraciones  para  determinar  su  verdadera  naturaleza.  En 
cuanto  al  primero,  por  el  que  el  instituido  había  de  ser  hijo 
del  testador,  las  citadas  leyes  tuvieron  que  aceptar  la  dispo- 
sición de  la  Ley  47  de  Toro  que  estableció  la  emancipación 
del  hijo  de  la  patria  potestad  por  el  matrimonio,  reprodu- 
ciendo respecto  al  abuelo  la  negación  de  la  facultad  de  sus- 
tituir pupilarmente  á  su  descendiente.  En  cuanto  al  segundo, 
ó  sea  el  estado  ó  condición  de  impubertad  del  hijo,  no  pudo 
menos  de  ser  reproducido  atendiendo  á  que  la  sustitución 
pupilar  solo  produce  efectos  ó  tiene  lugar  en  tanto  que  aquél 
no  llegue  á  la  pubertad.  El  tercero  que  se  funda  en  la  sumi- 
sión del  instituido  á  la  potestad  del  testador,  también  fué 
reproducido  por  necesidad,  en  tanto  que  la  sustitución  pu- 
pilar se  derivaba  de  la  patria  potestad.  Y  por  último,  res- 
pecto al  quinto  retjuisito  de  aceptación  ó  repudiación  de  la 
herencia,  las  Leyes  Recopiladas,  sentaron  el  principio  de  que 
era  ó  no  necesaria  según  la  condición  en  que  se  considerara 
al  sustituto;  pues  si  la  sustitución  pupilar  tácita  comprende 
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la  vulgar  expresa,  de  aquí  que  si  e)  sustituto  entrara  a 
suceder  en  el  concepto  de  pupilar  por  fallecimiento  del  here- 
dero impúber,  la  aceptación  por  parte  de  éste,  era  innece- 
saria, pues  el  hijo  como  heredero  forzoso  de  su  padre,  no 
está  obligado  á  la  adición  expresa.  Pero  si  por  el  contrallo, 
el  sustituto  sucede  en  el  concepto  de  vulgar  por  morir  ©1 
hijo  cumplida  la  pubertad,  se  hacía  necesaria  la  aceptación 
ó  ^repudiación  por  la  fórmula  Si  (eres  non  erit. 

Los  otros  dos  requisitos,  ó  sean  la  institución  ó  deshere- 
dación expresa  del  hijo,  y  que  éste  á  la  muerte  del  testador 
quedara  emancipado  sin  recaer  en  la  potestad  de  un  tercero; 
fueron  suprimidos  por  las  Leyes  Recopiladas,  siguiendo  el 
espíritu  de  transición  iniciado  en  el  Ordenamiento  de  Alcalá, 
puesto  que  la  institución  de  heredero  y  la  desheredación 
perdieron  su  antiguo  carácter  de  solemnidades  internas,  así 
como  también  no  ejerciendo  la  patria  potestad  más  que  el 
padre,  el  hijo  á  la  muerte  de  éste  quedaba  emancipado 
de  ella. 

El  Código  civil  ha  dado  la  última  mano  en  esta  materia; 
haciendo  desaparecer  el  rigorismo  de  las  primitivas  leyes  que  . 
la  regularon,  en  conformidad  al  espíritu  del  Ordenamiento 
de  Alcalá,  fijando  con  toda  precisión  los  casos  en  que  puede 
tener  lugar  la  sustitución  que  estudiamos  y  las  personas  que 
tienen  facultad  para  ordenarla. 

18. — Al  tratar  de  los  efectos  de  la  sustitución  vulgar, 
quedan  expuestas  algunas  consideraciones  que  son  perfecta- 
mente aplicables  á  la  pupilar  con  respecto  á  los  efectos  en 
cuanto  á  los  bienes  y  á  Iéus  personas. 

Si  la  sustitución  pupilar  envuelve  el  testamento  del  hijo 
y  el  del  padre,  siendo  el  sustituto  por  lo  tanto  la  persona  en 
la  que  recae  la  sucesión  universal,  adquirirá  todos  los  bienes 
y  derechos  pertenecientes  al  menor,  sin  distinción  de  su  pro- 
cedencia; no  pudieudo  hacer  segregaciones  de  ellos  aceptan- 
do unos  y  repudiando  otros,  pues  el  sustituto  como  sucesor 
universal  es  el  continuador  de  las  personalidades  del  testador 
y  del  impúbero  y  como  tal  heredero  ha  de  aceptar  ó  repu- 
diar la  totalidad  de  los  beneficios  y  cargas. 

En  el  derecho  anterior  esta  era  la  doctrina  general,  acer- 


I 


I  '  Digitizedby  VjOOQIC 


—  443  - 
ca  de  los  bienes  sobro  los  que  recaía  la  sustitución  pupilar 
siendo  además  necesario  el  conocimiento  de  los  diversos  de- 
rechos que  respecto  á  esta  materia  producían  la  adopción  y 
la  arrogación,  por  las  que  el  padre  arrogante  adquiría  ciertos 
derechos  respecto  de  la  persona  del  arrogado,  y  entre  ellos  el 
de  poderle  nombrar  sustituto  pupilar,  pero  solo  en  cuanto  á 
los  bienes  procedentes  del  mismo  padre  arrogante,  ó  de  ter- 
ceras personas  en  consideración  a  éste. 

Como  excepción  de  la  regla  general  anteriormente  senta- 
da, existía  el  derecho  de  la  madre  del  impúbero,  que  por  su 
concepto  de  ascendiente  y  heredero  forzoso,  tenía  preferencia 
sbbre  una  porción  de  los  bienes  de  aquél;  cuya  preferencia 
excluía  al  sustituto  para  suceder  en  esa  porción. 

Sentado  el  principio  general,  procede  entrar  en  el  estudio 
de  los  efectos  de  la  sustitución. 

El  primer  efecto,  consiste  en  que  aquella  es  una  institu- 
ción condicional  suspenso-afirmativa,  que  se  realiza  y  consu- 
ma por  el  cumplimiento  de  la  condición  que  se  desprende  de 
la  forma  en  que  sea  ordenada.  El  segundo  efecto  consiste  en 
que  mediante  el  cumplimiento  de  la  condición  por  el  que  se 
perfecciona  el  derecho  del  sustituto,  aquél  se  retrotrae  al 
momento  de  la  muerte  del  impúbero  instituido,  y  por  cuya 
retroacción  recibe  confundidas  la  herencia  del  hijo  con  la 
del  padre  testador,  en  consecuencia  de  comprender  la  susti- 
tución pupilar,  el  testamento  del  descendiente  hecho  por  el 
ascendiente;  no  pudiendo  por  lo  tanto  obtenerse  todos  estos 
efectos,  sino  hasta  el  momento  de  la  muerte  del  primero,  en 
cuyo  momento  tienen  lugar  las  dos  condiciones  suspenso- 
conjunto-afirmativas.  Si  Obres  erit  et  ante  pabertatem  deccéserit. 

Pero  ahora  bien,  siendo  el  testador  que  ordena  la  sustitu- 
ción el  padre  del  impúbero,  y  recayendo  las  dos  herencias 
en  el  sustituto,  cuando  su  nombramiento  tenga  la  forma  ge- 
neral, ¿puede  distinguirse  entre  las  dos  herencias  para  ex- 
cluirle  de  alguna  de  ellas?  Indudablemente:  el  hijo  como 
heredero  de  su  padre,  puede  aceptar  ó  repudiar  la  herencia 
de  éste,  produciéndose  una  diferencia  en  el  concepto  con 
que  el  sustituto  puede  suceder  en  ella.  Si  el  hijo  repudió 
la  herencia  del  padre  pasará  al  sustituto  en  cuanto  la  susti- 
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tución  papilar  expresa,  comprende  á  la  vulgar  tacita,  dándo- 
se lugar  a  la  separación  completa  de  las  dos  herencias:  pero 
si  por  el  contrario  el  hijo  aceptó  la  herencia  del  padre,  se 
verifica  la  confusión  de  aquéllas,  sucediendo  el  sustituto  con 
el  concepto  genérico  de  pupilar. 

Más  á  pesar  de  este  principio  general  de  los  efectos  de  la 
sustitución  pupilar,  puede  fácilmente  presentarse  una  dificul- 
tad que  procede  de  la  modificación  introducida  por  el  Có- 
digo civil,  haciendo  extensivo  á  todos  los  ascendientes  el 
derecho  de  sustituir  pupilar  mente  á  sus  descendientes;  cuya 
dificultad  consiste,  no  precisamente  en  que  todos  los  ascen- 
dientes ordenen  la  sustitución  en  favor  de  una  misma  pet^- 
sona,  sino  en  que  cada  uno  de  ellos  designe  á  una  distinta, 
resultando  dos,  tres  ó  más  sustitutos  pupilares  de  un  solo 
impúbero  instituido  heredero.  En  este  caso,  habrá  preferen- 
cia de  unos  sustitutos  con  respecto  á  otros,  ¿ó  entrarán  todos 
en  la  sucesión?  Esta  dificultad  no  pudo  presentarse  en  el 
derecho  anterior,  pues  considerada  la  sustitución  pupilar 
como  emanación  directa  de  la  patria  potestad,  cuyo  ejercicio 
competía  exclusivamente  al  padre  y  en  su  defecto  á  la  madre, 
claro  es  que  solo  estas  personas  disfrutaban  del  derecho  de 
sustituir,  no  produciéndose  por  lo  tanto  conflicto  alguno  por 
razón  del  número  de  los  sustitutos. 

Mas  el  Código  en  el  art.  775  que  ya  hemos  examinado, 
no  solo  dice  que  el  padre  y  la  madre  pueden  nombrar 
sustituto  pupilar,  sino  que  hace  extensiva  esta  facultad  á 
los  demás  ascendientes.  En  el  derecho  anterior  y  con  aplica- 
ción especial  á  la  sustitución  ejemplar,  se  suscitó  la  cuestión 
indicada,  objeto  de  gran  controversia  y  de  opuestos  razo- 
namientos por  los  escritores:  siendo  la  opinión  más  aceptable 
la  de  Antonio  Gómez,  cuya  opinión  puede  perfectamente 
aplioarfe  para  resolver  ó  indicar  el  verdadero  sentido  que  se 
debe  dar  al  citado  art.  776:  y  por  lo  cual  podemos  decir  que 
siendo  varias  las  personas  que  ordenen  la  sustitución  y  va- 
rios los  sustitutos,  se  adjudicará  á  cada  uno  de  éstos  la  por- 
ción de  bienes  procedente  del  ascendiente  que  le  nombró,  y 
los  adquiridos  por  el  menor  de  tercera  persona,  en  conside- 
ración al  mismo  ascendiente. 
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Es  de  notar  que  la  disposición  del  art.  775  dá  lugar  k 
cosas  muy  originales,  que  no  pueden  menos  de  producir 
verdaderos  conflictos  de  derechos,  y  lo  que  es  más  la  prefe- 
rencia de  ciertas  personas  sobre  otras,  á  las  cuales  ha  sido 
siempre  reconocida,  dada  su  situación  en  la  familia.  Supón- 
gase el  siguiente  caso:  un  padre  tiene  un  hijo  que  por 
herencia  de  su  madre  ó  por  otra  causa  cualquiera,  posee  de- 
terminados bienes  en  los  que  el  padre  tiene  el  usufructo  y 
administración;  muere  el  hijo  antes  de  la  pubertad  y  hallán- 
dose incapacitado  para  otorgar  testamento  le  sucede  el  padre 
legítimamente  én  la  totalidad  de  esoá  bienes.  Si  el  hijo  hu. 
biera  tenido  la  capacidad  para  otorgar  testamento,  en  primer 
lugar  la  sustitución  ordenada  por  un  ascendiente  no  tenia 
efecto,  y  en  segundo  el  hijo  reservando  á  su  padre  la  mitad 
de  legítima,  podía  disponer  libremente  de  la  otra  mit^.d.  Pero 
( 1  hijo  es  impúbero,  fallece  antes  de  los  catorce  años  s-in 
otorgar  testamento  por  ser  incapaz  para  ello,  y  el  padre 
como  heredero  abintestato  tiene  exclusivo  derecho  de  su- 
cesión. 

Ahora  bien:  en  este  caso  concreto  puede  resultar  el  nom- 
bramiento de  un  sustituto  pupilar  hecho  por  la  abuela  ó 
cualquiera  otro  ascendiente;  y  fallecidos  el  impúbero  susti- 
tuido y  el  ascendiente  que  le  sustituyó,  la  voluntad  de  éste 
ha  de  ser  cumplida,  limitando  el  derecho  del  padre,  que  á 
nuestro  juicio  es  absoluto  y  excluyente,  por  la  incapacidad 
del  hijo  para  testar  y  el  fundamento  de  la  sucesión  abin- 
testato del  padre.  Pero  á  pesar  de  todo  esto,  no  hay  más 
remedio  que  aplicar  extrictamente  el  precepto  legal,  que 
como  hemos  visto  no  contiene  distinciones  de  ningxin  género. 

Otra  cuestión  puede  suscitarse  sobre  si  la  sustitución 
pupilar  regulada  por  el  art.  776,  es  aplicable  á  la  generación 
natural,  ó  sea  silos  ascendientes  pueden  sustituir  pupilar- 
meute  á  sus  descendientes  naturales;  cuya  cuestión  creemos 
nosotros  sencillísima,  resolviéndola  afirmativamente,  consi- 
derando en  primer  lugar  que  el  Código  no  distingue  entre 
ascendientes  legítimos  y  naturales,  y  en  segundo  que  siendo 
los  hijos  naturales  legalmente  reconocidos  herederos  le- 
gítimos de  sus  padres,  pueden  muy  bien  ser  sustituidos  pu- 
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pilar  mente  por  éstos,  limitándose  á  ellos  la  línea  ascendiente, 
puesto  que  la  reciprocidad  en  la  sucesión  entre  los  abuelos  y 
nietos  naturales  legalmente  reconocidos,  no  ha  sido  admitida 
por  el  Legislador. 

Bajo  la  misma  torma  se  presenta  la  cuestión,  con  respecto 
á  los  hijos  adoptivos  por  la  condición  especial  que  adquieren 
en  la  familia  del  padre  adoptante,  á  cuya  potestad  quedan 
sometidos.  Pero  en  lo  referente  á  los  derechos  de  sucesión, 
el  Código  en  su  art.  177  niega  al  padre  adoptante  el  derecho 
de  heredar  al  adoptado  y  á  éste  también  se  le  niega  en 
general,  aunque  con  la  excepción  procedente  de  que  el  adop- 
tante se  obligara  en  la  escritura  á  instituirle  heredero:  y  si  de 
aquí  pasamos  á  la  arrogación,  parece  no  puede  tener  lugar 
la  sustitución,  en  cuanto  el  arrogado  ha  de  ser  mayor  de 
edad. 

Pues  bien,  bajo  el  punto  de  vista  general  de  haber  va- 
riado el  fundamento  de  la  sustitución  pupilar  y  comparán- 
dole con  el  de  la  adopción,  resulta  que  el  art.  775  no  habla 
más  que  de  los  padres  y  demás  ascendientes  sin  que  entre  és- 
tos se  encuentren  los  ascendientes  del  adoptante,  que  jurídi- 
camente hablando  no  son  ni  pueden  ser  conocidos;  y  sin  nin- 
gún inconveniente  se  puede  afirmar  que  el  padre  adoptante 
no  tiene  derecho  alguno  para  nombrar  sustituto  pupilar  al 
adoptado,  que  conservando  todos  sus  derechos  en  la  familia 
natural,  puede  serlo  por  su  padre  también  natural. 

En  cuanto  á  la  tercera  forma  de  la  sustitución  pupilar,  ó 
sea  la  comprendida  en  la  vulgar  tácita,  no  puede  hoy  por 
virtud  del  silencio  del  Código  admitirse,  atendiendo  además 
á  que  las  Leyes  de  Partida  no  exponían  razón  alguna  de 
bastante  fundamento  que  la  justificara,  pues  llamados  á  la 
herencia  un  hijo  impúbero  y  otro  púbero,  sustituyéndolos 
recíprocamente,  en  el  caso  de  haber  lugar  á  la  sustitución 
de  cualquiera  de  ellos,  el  sobreviviente  sucedía  al  premuerto 
en  el  concepto  de  sustituto  vulgar. 

En  consecuencia  de  todo  lo  expuesto,  el  derecho  del  sus- 
tituto por  el  cumplimiento  de  las  dos  condiciones  suspenso- 
conjunto-afirmativas,  8Í  ceres  erit  et  ante puhertat&ni  decceserit, 
se  extiende  á  los  dos  patrimonios  del  padre  y  del  hijo  con- 
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fundidos  por  la  aceptación  de  éste,  y  á  virtud   de  la   forma 
general  expresa  ó  tácita  de  su  nombramiento. 

El  derecho  absoluto  de  sucesión  que  las  Leyes  de  Partida 
tomándole  de  las  Romanas,  concedieron  al  sustituto  pupilar 
con  preferencia  y  exclusión  de  los  parientes  del  impúbero  de 
cualquier  clase  y  condición  que  fuera,  se  oponía  á  los  prin- 
cipios que  informaron  la  sucesión  legítima  de  los  ascendientes 
en  el  primitivo  Derecho  Espaflol. 

La  Ley  5.%  tit.  5.®  de  la  P/  G.^  siguiendo  el  principio 
de  la  necesidad  del  extricto  cumplimiento  de  la  voluntad  del 
testador,  aun  cuando  en  ella  se  postergara  á^la  madre  y  de- 
más ascendientes  del  impúbero,  estableció  la  preferencia  del 
sustituto  pupilar.  Y  si  bien  es  cierto  que  esto  no  aparece  de 
una  manera  expresa  de  la  extensa  disposición  de  la  citada 
Ley,  sin  embargo  se  deduce  de  una  manera  tácita,  en  con- 
sideración á  que  ni  una  sola  vez  menciona  á  litó  indicadas 
personas;  y  además  en  las  varias  formas  que  prescribe  de  la 
sustitución  pupilar,  ordena  de  una  manera  terminante  que 
ocurrido  el  fallecimiento  del  hijo  y  cumplidas  las  condicio- 
nes necesarias  para  tener  efecto  la  sustitución,  había  de 
entrar  á  suceder  el  sustituto  en  el  patrimonio  del  padre  que 
le  nombró  y  en  el  del  hijo. 

Mas  como  queda  indicado,  la  legislación  Española  fun- 
dada de  antiguo  en  el  espíritu  de  reconocer  la  condición  y 
derechos  de  la  madre  dentro  de  la  familia,  conservando  los 
principios  legitimarios  consignados  en  el  Fuero  Juzgo,  y  di- 
rigiendo el  espíritu  público  por  un  derrotero  enteramente 
opuesto  al  rigorismo  romano,  no  podía  menos  de  sufrir  no- 
tables trastornos,  ante  modificaciones  que  como  la  expuesta 
atacaban  la  idea  y  sentimiento  familiar:  y  teniendo  en  cuenta 
que  el  Código  de  las  Partidas  no  produjo  efectos  legales 
hasta  su  promulgación  con  el  carácter  de  supletorio  en  las 
Cortes  de  Alcalá;  y  que  acerca  de  esta  materia  no  se  dictó 
disposición  alguna  en  el  Ordenamiento  del  mismo  nombre, 
nació  la  duda  entre  los  intérpretes,  sobre  si  prevaleciendo 
la  citada  Ley  de  Partida,  el  sustituto  pupilar  nombrado  por 
el  padre  excluía  á  la  madre  de  la  sucesión  del  impúbero  ó  si 
por  el  contrario  reconociendo  en  favor  de  aquélla  el  derecho 
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de  legítima  como  ascendiente,  había  de  ser  preferida  a]  sus- 
tituto, aunque  solo  en  cuanto  á  los  bienes  que  constituyeren 
la  expresada  legítima. 

La  resolución  de  esta  duda,  bien  aplicando  la  Ley  de 
Partida  ó  las  disposiciones  del  Derecho  Español  anterior,  no 
podía  menos  de  causar  lesión  de  derechos  y  perturbaciones 
familiares,  todo  lo  cual  fué  tenido  en  consideración  por  los 
Legisladores  de  Toro,  que  reproduciendo,  ampliando  y  acla- 
rando los  antiguos  principios  del  derecho  patrio,  dictaron 
el  precepto  contenido  en  la  ley  6.*  del  mismo  nombre,  cuyo 
texto  no  solo  aglaró  el  derecho  anterior,  sino  que' también  ha 
servido  de  base  para  la  redacción  del  art.  777  del  vigente 
Código  (1). 

Por  la  simple  lectura  de  la  ley  6.*  de  Toro,  se  comprende 
que  no  solo  declaró  el  derecho  que  á  la  legítima  tienen  los 
ascendientes,  sino  que  fijó  también  la  cuantía  de  esta  en  las 
dos  terceras  partes  de  la  herencia:  y  con  lo  cual,  aún  sin 
hablar  especialmente  de  la  sucesión  del  instituido,  pupilar- 
meute  sustituido,  dejó  resuelta  la  cuestión,  pues  ante  el  de- 
recho de  legítima,  no  puede  prevalecer  ninguno  otro,  á  no 
ser  en  el  caso  de  desheredación  justa.  De  modo  que  falle- 
ciendo el  impúbero  sustituido,  la  madre  había  de  percibir  los 
dos  tercios  de  la  herencia  que  como  legítima  la  correspon- 
dían, pasando  el  resto  al  sustituto  por  ser  los  bienes  de 
libre  disposición. 

A  pesar  de  esto,  algunos  autores,  y  entre  ellos  el  señor 
Febrero  sostuvieron  que  según  la  Ley  6.*  de  Toro,  que  es 
la  1.^,  Tít.  20,  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación,  no 
había  derogado  la  Ley  de  Partida^  y  por  lo  tanto  que  el 
padre  podía  exchiir  á  la  madre  de  la  sucesión  del  impúbero, 
sustituyendo  pupilarmente  á  éste  de  una  manera  expresa. 


(l)  Los  ascendientes  legítimos,  por  au  orden  y  linca  derecha  suceden  ex  lestamenN.  et 
abintestato  A  sns  descendientes,  y  les  wan  legítimos  herederos  como  lo  son  dcscendieíite** 
á  ellos  en  todos  Kus  bienes  de  cualqnier  calidad  que  sean,  encaso,  que  los  dích<M  descen- 
dientes no  tengan  hijos  ó  descendientes  legítimos  ó  que  av.m  dere-'h»  de  les  hered.ir:  pera 
bien  permitimos  que  no  embargante  que  tengan  loa  dichos  a-4ccndieiites,  que  en  la  tei  '¡a 
parte  de  sus  bienes  puedan  disponer  lo»  dichos  descendientes  en  su  vida,  6  hacer  qualqnier 
Altima  voluntad  por  bU  alma,  ú  en  otra  cosa  qual  quisierca:  lo  cual  mandamos  que  se 
guaide,  salvo  en  las  ciudades,  \i\\-%s  y  lugares,  do  según  el  fuero  de  la  tierra  se  acos- 
tumbran lomar  los  bienes  al  tronco,  ó  la  rajz  A  la  rayí. 
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puesto  que  el  sustituto  por  el  solo  hecho  del  nombramiento 
expreso,  adquiría  el  derecho  de  suceder  al  impúbero,  según 

las  palabras  de  la  ley en  caso  que  los  dichos  descendientes 

no  tengan  hijos  ó  descendientes  legítimos,  ó  que  agan  derecho 
de  les  heredan' Antonio  Gómez  también  sostuvo  esta  opi- 
nión tan  errónea,  la  cual  como  ya  hemos  indicado  queda 
perfectamente  contestada  en  contrario  con  el  texto  de  la  ley, 
pudiendo  añadir  otro  argumento  definitivo  ó  incontestable. 
Si  el  hijo  ex-testamento  ó  abintestato,  no  puede  privará  la 
madre  ni  ¿  ningún  otro  ascendiente  de  los  dos  tercios  de  los 
bienes  que  constituyen  su  legítima,  mucho  menos  podrá 
hac^io  el  padre  al  ordenar  la  sustitución  pupilar,  supliendo 
la  incapacidad  del  impúbero  para  otorgar  testamento. 

Eesuelta  la  cuestión  en  esta  forma  que  nosotros  consi- 
deramos la  más  aceptable,  el  Código  civil,  siguiendo  ese 
mismo  espíritu,  ha  precisado  con  mayor  claridad  este  punto; 
pues  en  el  art.  777,  partiendo  del  reconocimiento  de  la  legí- 
tima de  los  ascendientes  en  la  sucesión  de  sus  descendientes, 
legítima  fijada  en  el  artículo  809,  como  consecuencia  de  la 
declaración  de  herederos  forzosos  á  favor  de  aquéllos,  orde- 
nada en  el  párrafo  segundo  del  art.  807,  establece Las 

smtitiLciones  de  que  Imblan  los  dos  artículos  anteriores,  refi- 
riéndose á  las  pupilar  y  ejemplar,  cuando  el  sustituido  tenga 
herederos  forzosos  solo  serán  válidas  en  cuanto  no  perjudiquen 
los  derechos  legitimarios  de  éstos 

Lacónica  y  limitada  parece  á  simple  vista  esta  disposi- 
ción, por  la  brevedad  de  los  términos  con  que  ha  sido  redac- 
tada: pero,  sin  embargo,  su  espíritu  es  bien  manifiesto,  y 
desenvuelve  por  completo  la  teoría  de  los  derechos  legitima- 
rios en  sus  diversos  términos,  con  sujeción  al  orden  y  prefe- 
rencia de  los  llamamientos:  y  puesto  que  se  refiere  tanto  á 
la  sustitución  pupilar  como  á  la  ejemplar,  será  necesario,  en 
cada  caso  concreto,  coordinar  la  disposición  testamentaria 
en  que  se  haga  la  sustitución,  con  los  artículos  807  y  si- 
guientes del  Código,  para  definir  y  respetar  los  derechos 
correspondientes  á  los  herederos  del  sustituido,  según  la 
clase  á  que  pertenezcan  y  los  que  en  segundo  término  han 
de  declararse  en  favor  del  sustituto. 

29 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  450  — 

En  virtud  de  todo  lo  expuesto,  el  art.  777  del  Código, 
como  última  manifestación  positivo-legal  de  la  materia  que 
estamos  examinando,  ha  resuelto  en  absoluto  y  de  una  ma- 
nera inconcusa  la  cuestión  suscitada  por  la  interpretación 
de  las  leyes  6.*,  tit.  S,*',  P.*  6.*  y  6.*  de  Toro,  sin  que  en 
la  actualidad  exista  causa,  deficiencia  ó  silencio  de  la  ley 
que  pueda  originar  nuevas  dudas. 

Ahora  bien:  teniendo  en  cuenta  que  ya  en  las  leyes  de 
Partida  se  consignaron  las  disposiciones  del  Derecho  Romano 
referentes  á  la  desheredación,  la  cual  podía  imponerse  á  los 
descendientes;  y  también  que  el  impúbero  desheredado  por 
el  padre  podía  ser  pupilarmente  sustituido,  la  ley  6.*  del 
tít.  6.^,  de  la  P.*  6.%  ordenó  la  forma  en  que  el  padre  podía 
hacer  la  sustitución  pupilar  del  hijo,  con  respecto  á  los  bie- 
nes que  éste  hubiere  adquirido  por  herencia  de  la  madre..... 
E  aún  puede  esto  facer  maguer  lo  desheredase  de  lo  suyo  por 

alguna  derecha  razón En  este  caso  especial,  el  sustituto 

únicamente  percibía  los  bienes  constitutivos  del  patrimonio 
del  hijo,  pues  los  que  á  éste  hubieran  de  corresponder  en  la 
sucesión  de  su  padre,  en  virtud  de  la  desheredación  se 
transferían  á  las  personas  designadas  por  el  testador. 

Con  la  publicación  de  la  ley  6.*  de  Toro,  creemos  que 
también  quedó  derogada  la  ley  de  Partida,  pues  reconocido 
por  aquélla  el  derecho  de  los  ascendientes  á  suceder  á  sus 
descendientes  como  herederos  forzosos,  la  desheredación  del 
mismo  descendiente  hecha  por  el  padre,  y  la  sustitución  or- 
denada en  consecuencia  de  ella,  no  podía  producir  el  per- 
juicio de  derechos  taxativamente  estatuidos  en  la  ley. 

En  el  derecho  actual,  no  basta  fijamos  en  el  art.  777  que 
limitado  á  sentar  el  principio  general  de  los  efectos  de  la 
sustitución  pupilar,  en  el  caso  de  concurrencia  del  sustituto 
con  herederos  forzozos  del  sustituido,  no  contiene  referencia 
alguna  al  punto  especial  que  nos  ocupa,  debiendo  acudir  á 
las  disposiciones  que  regulan  la  desheredación  y  especial- 
mente á  la  del  art.  857,  que  determina  los  efectos  de  la  des- 
heredación con  respecto  á  los  herederos  forzosos  del  deshere- 
dado  Los  hijos  del  desheredado  ocuparán  su  lugar  y  con- 
servarán  los   derechos   de   herederos  forzosos    respecto  á  Iql 
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legítima De  modo,  que   comparadas  debidamente  las 

citadas  disposiciones,  resulta  la  misma  consecuencia  que 
hemos  visto  al  tratar  de  la  forma  general  de  la  sustitución 
pupilar,  puesto  que  si  el  hijo  es  desheredado,  el  sustituto 
no  puede  percibir  más  que  la  parte  libre  de  los  bienes 
pertenecientes  é  éste,  pasando  la  legítima  á  sus  ascen- 
dientes. 

En  este  punto  es  necesario  no  confundir  los  diversos 
efectos  que  se  producen  con  respecto  á  loa  bienes  del  padre 
testador  y  á  los  del  hijo;  aclarándose  completamente  la 
materia  y  la  aplicación  del  citado  art.  8B7,  mediante  la  con- 
sideración siguiente.  En  el  caso  que  el  impúbero  instituido 
y  sustituido  por  virtud  de  desheredación,  no  hay  lugar  á  la 
transferencia  de  los  bienes  del  padre  á  los  herederos  del 
mismo  impúber,  puesto  que  éste  no  puede  tener  hijos,  y  sus 
ascendientes  no  pueden  heredar  al  testador  á  no  ser  que  lo 
sean  directamente  de  éste.  Es  decir;  que  si  el  padre  tiene 
únicamente  el  hijo  que  deshereda  y  ascendientes  directos, 
no  se  transfiere  á  ellos  la  legítima  que  hubiera  de  pertenecer 
al  hijo,  sino  que  por  virtud  del  ministerio  de  la  ley  y  en 
su  concepto  de  herederos  forzosos  á  falta  de  descendientes, 
percibirán  la  mitad  de  la  herencia.  Y  además,  toda  dificultad 
que  en  este  punto  pudiera  presentarse  por  la  desheredación 
de  un  hijo  impúber,  la  consideramos  de  fncilisima  resolu- 
ción, atendiendo  á  qne  todas  las  causas  que  el  art.  8B3  taxa- 
tivamente especifica  y  declara  justas  do  desheredación  de 
los  descendientes  por  los  ascendientes,  difícilmente  pueden 
tener  lugar  tratándose  de  un  menor  de  catorce  años. 

19. — Como  la  sustitución  pupilar  no  puede  ser  ordenada 
más  que  en  testamento,  y  sus  efectos  dependen  del  cumpli- 
miento de  las  dos  condiciones  suspenso-conjunto-afirmativas 
qiie  el  instituido  sea  heredero  y  fallezca  antes  de  la  pubertad, 
es  indudable  que  las  causas  que  extinguen  esta  sustitución 
han  de  ser  estudiadas  en  relación  con  cada  uno  de  esos 
extremos. 

Primera  causa. — La  nulidad  del  testamento,  ó  la  revoca- 
ción por  otro  posterior  legalmente  otorgado.  Nada  tenemos 
que  decir  acerca  de  esta  causa,  por  ser  extrictamente  apli- 
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cable  toda  la  doctrina  expuesta  al  tratar  de  la  nulidad,  re- 
vocación ó  ineficacia  de  las  últimas  voluntades. 

Segunda  causa,  -  Nulidad  de  la  institución  de  heredei  o. 
La  misma  consideración  procede  respecto  á  este  punto,  pues 
siendo  la  sustitución  un  efecto  de  la  ineficacia  de  la  institu- 
ción, efecto  dependiente  de  la  voluntad  expresa  del  testador, 
claro  es  que  siendo  nula  la  institución,  también  ha  de  serlo 
la  sustitución. 

Estas  dos  causas  de  extinguirse  la  sustitución  pupilar, 
tienen  el  carácter  general  y  comúi^  á  todas  las  disposiciones 
de  última  voluntad,  existiendo  otras  varias  especiales  y  par- 
ticularmente aplicables  á  la  misma  sustitución,  por  su  propia 
naturaleza:  cuyas  causas  especiales  son:  1.*  Llegar  el  hijo 
instituido  á  la  pubertad,  por  cuyo  hecho  adquiere  la  capa- 
cidad de  otorgar  testamento.  2.*  Morir  el  hijo  con  anterio- 
ridad al  padre,  por  lo  cual  no  puede  ser  heredero  ni  trans- 
mite sus  derechos  al  sustituto.  Y  3.*  Que  el  sustituto  fallezca 
antes  que  el  padre  ó  el  hijo:  en  el  primer  caso,  no  ha  adqui- 
rido ningún  derecho,  por  no  haber  llegado  el  momento  de 
la  primera  transmisión:  y  en  el  segundo  por  que  á  su  falle- 
cimiento no  se  han  realizado  los  hechos  condicionales,  cuyo 
cumplimiento  hubiera  de  transmitirle  el  derecho. 

En  la  legislación  anterior  al  Código,  se  consideraba 
también  como  causa  que  extinguía  la  sustitución  pupilar 
la  emancipación  del  hijo  de  la  patria  potestad:  pero  actual- 
mente creemos  que  esta  causa  ha  desaparecido,  en  el  mero 
hecho  de  que  la  sustitución  pupilar  solo  tiene  su  fundamento 
en  la  relación  de  parentesco,  pudiendo  ser  ordenada  por 
todos  ó  cualquiera  de  los  ascendientes  del  instituido. 

ARTÍCULO  4.° 

20. — La  sustitución  ejemplar,  atendidos  su  fundamento, 
las  causas  que  la  originan,  las  personas   que  pueden  orde- 
narla y  las  que  pueden  ser  objeto  de  ella,   no  es  más   que- 
una  variación  de  la  pupilar,  debiendo  ser  definida  en  la 
siguiente  forma:  la  designación  de  un  segundo  ó  ulteriores 


Digitized  by  VjOOQIC    . 


jA_ 


herederos  lieoha  por  el  padre,  la  madre  d  otro  ascendiente 
para  el  caso  que  el  descendiente  primeramente  instituido, 
fallezca  en  estado  legal  de  incapacidad. 

Aparece  esta  sustitución  en  el  Derecho  Justinianeo,  bajo 
límites  más  amplios,  que  los  de  la  pupilar,  pues  si  bien  se 
reconoce  como  causa  eficiente  la  incapacidad  del  instituido, 
su  fundamento  estriba  en  los  vínculos  de  la  sangre  y  el  pa- 
rentesco. Por  esto,  el  desenvolvimiento  que  en  el  Derecho 
Romano  se  dio  á  estas  dos  sustituciones,  fué  muy  distinto; 
pues  en  la  primera  la  facultad  de  sustituir  la  tenía  el  padre 
como  única  persona  que  ejercía  la  patria  potestad;  en  la 
segunda  esa  facultad  se  estendía  hasta  los  ascendientes,  por 
razón  del  principio  informante  de  la  tutela  legítima  y  de 
la  sucesión  abintestato. 

Esta  sustitución  ejemplar  que  aparece  en  el  Derecho 
Español  en  la  misma  época  y  con  el  mismo  carácter  romano 
que  las  demás  sustituciones,  debido  á  su  introducción  por 
las  Partidas,  no  sufre  variaciones  de  gran  importancia,  pues 
los  períodos  que  en  ella  han  de  considerarse  y  las  cuestio- 
nes que  se  suscitaron  en  su  aplicación,  puedo  decirse  son 
las  mismas  que  las  de  la  sustitución  pupilar:  y  por  lo  tanto 
el  estudio  que  de  ella  hagamos,  se  ha  de  contraer  á  las 
leyes  de  Partida,  ley  6.*  de  Toro  y  Código  civil  vigente. 

21. — Dada  la  asimilación  en  el  origen  y  fundamento  de 
las  sustituciones  pupilar  y  ejemplar,  resulta  que  en  algunos 
puntos  convergen  las  disposiciones  porque  se  rigen;  si  bien 
la  causa  especial  de  la  incapacidad  del  instituido  determina 
la  separación  que  entre  ellas  existe,  pues  en  la  primera  pro- 
cede de  la  edad,  y  en  la  segunda  de  la  demencia  ó  defecto 
orgánico.  Y  por  lo  mismo  que  existen  esos  puntos  de  notable 
asimilación  en  cuanto  al  origen,  son  muy  importantes  las 
diferencias  procedentes  de  los  requisitos  propios  y  especia- 
les de  la  sustitución  ejemplar  con  independencia  do  los  de 
la  pupilar,  lo  cual  obliga  á  establecer  con  exactitud  los  pun- 
tos comunes  y  diferenciales  entre  las  dos  sustituciones. 

En  primer  término,  la  causa  originaria  de  las  sustitu- 
ciones pupilar  y  ejemplar,  es  la  incapacidad  del  instituido 
para  otorgar  testamento:  la  forma  del  nombramiento  es  en 
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ambas  condicional  en  cuanto  su  efectividad  depende  de  dos 
hechos  suspenso-conjunto-afirmativos,  produciendo  idénti- 
cos resultados,  con  relación  á  los  sustitutos:  y  por  último, 
que  si  el  testamento  en  que  se  ordena  la  sustitución  pupilar 
comprende  la  disposición  del  heredero  instituido,  lo  mismo 
sucede  tratándose  de  aquél  en  el  que  se  haga  el  nombra- 
miento de  sustituto  ejemplar. 

En  segundo  término,  las  diferencias  entre  ambas  sustitu- 
ciones, se  marcan:  1.^  Por  razón  de  la  persona  sustituida, 
que  en  la  pupilar  es  el  menor  de  catorce  años  descendiente 
del  testador,  y  en  la  ejemplar,  aunque  tiene  el  mismo  con- 
cepto de  descendiente,  ha  de  ser  mayor  de  catorce  años  y 
estar  legalmente  declarado  incapaz  por  causa  física.  2.**  Por 
la  condición  inherente  á  la  incapacidad,  cuya  condición 
aunque  para  su  cumplimiento  tiene  el  mismo  carácter  de 
suspenso-conjunto-afirmativa,  ha  de  realizarse  en  la  pupi- 
lar antes  de  que  el  instituido  cumpla  los  catorce  años,  y  en 
la  ejemplar  en  cualquier  período  en  que  subsista  la  incapa- 
cidad. Y  3.*^  Por  razón  de  las  condiciones  que  pueden  im- 
ponerse al  sustituto  y  de  las  limitaciones  establecidas  por 
la  ley,  también  resultan  diferentes  las  sustituciones  pupilar 
y  ejemplar. 

22. — Antes  de  entrar  en  el  examen  de  la  materia  propia 
de^la  sustitución  ejemplar,  debe  indicarse  las  personas  que 
tienen  la  facultad  de  sustituir,  las  que  pueden  ser  sustitui- 
das y  aquellas  á  cuyo  favor  puede  ser  ordenada,  con  la  im- 
portante aclaración  del  art.  77^3  del  Código  único  que  ex- 
presa y  especialmente  trata  de  esta  materia. 

El  citado  artículo  dice  así El  ascendiente  podrá  nom- 
brar sustituto  al  descendiente  mayor  de  catorce  años,  que^  con- 
forme  á  derecho,  haya  sido,  declarado  incapaz  por  enagenación 

mental La  sustitución  de  que   habla  el  párrafo  anterior  y 

quedará  sin  efecto  por  el  testamento  del  incapacitado  liecho 
durante  un  momento  lúcido  ó  después  de  haber  recobrado  la 
razón 

Del  contento  de  este  artículo  resulta,  que  en  la  sustitu- 
ción ejemplar,  no  se  ha  introducido  modificación  alguna  en 
lo  referente  á  las  personas  que  en  ella  figuran,  sino  por  el 
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conirario  se  ha  reproducido  toda  la  doctrina  del  derecho 
anterior,  con  arreglo  á  la  cual  haremos  la  exposición. 

Diciendo  la  ley  que  el  ascendiente  puede  hacer  el  nom- 
bramiento de  sustituto  ejemplar,  sin  distinguir  por  razón 
de  la  preferencia  y  proximidad  de  grado,  y  por  lo  tanto  sin 
determinar  si  la  designación  hecha  por  el  ascendiente  más 
próximo  excluye  á  la  del  más  remoto,  ha  de  entenderse  que 
todos  los  ascendientes  pueden  individual  y  aisladamente 
hacer  ese  nombramiento,  en  tanto  que  la  patria  potestad 
no  es  la  razón  fundamental  de  esta  sustitución,  que  única- 
mente procede  del  parentescoyel  afecto,  y  de  las  reglas  que 
rigen  la  tutela  legítima  y  la  sucesión  abintestato.  Y  puesto 
que  el  ejercicio  de  esa  facultad  por  ios  ascendientes,  puede 
ocasionar  el  derecho  de  varios  sustitutos  á  la  sucesión  de 
un  solo  instituido,  también  puede  suscitarse  la  duda  sobre 
la  preferencia  entre  esos  sustitutos,  duda  que  no  habiendo 
sido  resuelta  por  el  Código,  debe  serlo  por  las  opiniones  de 
los  autores:  y  planteándola  en  la  misma  forma  que  lo  hici- 
mos al  tratar  de  la  sustitución  pupilar,  puede  resolverse 
diciendo,  que  el  sustituto  sucederá  en  los  bienes  que  el  in- 
capaz adquirió  de  la  persona  que  les  instituyó  y  sustituyó 
respectivamente,  sin  tener  en  cuenta  para  nada  la  mayor 
ó  menor  cuantía  de  los  bienes,  ni  el  número  de  los 
sustitutos. 

•  Ahora  bien:  respecto  á  las  personas  que  pueden  ser  sus- 
tituidas ejemplarmente,  el  mismo  art.  776  indica  los  requi- 
sitos ó  condiciones  que  en  ellas  han  de  concurrir,  cuyas  con- 
diciones son  la  de  descendencia  del  testador,  haber  cumplido 
catorce  años  y  hallarse  declarados,  legalmente  incapaces 
por  enagenación  mental. 

En  el  derecho  anterior,  se  hacía  una  separación  entre  los 
descendientes  de  la  línea  del  padre,  y  los  de  la  línea  de  la 
madre,  que  podían  ser  sustituidos  ejemplarmente  en  su  con- 
cepto de  herederos  forzosos:  y  se  decía  que  por  la  línea  del 
padre  podían  ser  objeto  de  la  sustitución,  los  hijos  legítimos, 
los  legitimados  por  subsiguiente  matrimonio|"y  por  rescripto 
der  Rey:  y  por  razón  de  la  línea  de  la  madre,  podían  serlo 
los  legítimos,  los  legitimados  por  los  dos   modos  indicados, 
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los  naturales  y  los  espúreos,  ftindándose  esta  distinción  ell 
la  diferencia  de  estado  y  relaciones  entre  los  hijos  y  los 
padres.  A  nuestro  juicio  y  conforme  al  art.  776,  ha  desapa- 
recido esta  distinción  por  la  forma  general  con  que  ha  sido 
redactado;  y  lo  único  que  puede  caber  es  la  duda  de  si  las 
ascendientes  que  pueden  sustituir  ejemplarmente  á  sus  des- 
cendientes, han  de  tener  la  condición  de  legítimos  ó  natu- 
rales, duda  que  se  plantea  y  resuelve  en  la  misma  forma  y 
términos  que  lo  ha  sido  con  aplicación  á  la  sustitución 
pupilar. 

En  cuanto  á  las  personas  que  pueden  ser  sustitutos  ejem- 
plares, ya  hemos  visto  que  en  las  sustituciones  vulgar  y 
pupilar  no  existe  limitación  alguna  en  este  punto;  pero  por 
el  contrario,  en  la  sustitución  ejemplar  no  ha  sucedido  siem- 
pre lo  mismo,  pues  además  de  haber  sido  necesaria  la 
institución  expresa  del  incapaz,  había  de  ordenarse  la  sus- 
titución en  favor  de  los  hijos  ó  descendientes  del  mismo, 
y  en  defecto  de  éstos,  en  sus  ascendientes  y  hermanos  res- 
pectivamente. 

Esta  materia  ha  sido  objeto  de  empeñada  contienda 
entre  los  tratadistas  de  nuestro  derecho  antiguo,  que  inter- 
pretando las  leyes  de  Partida  y  la  6.*  de  Toro,  se  dividieron 
en  la  apreciación  de  si  la  segunda  fué  ó  no  derogatoria  de 
las  anteriores. 

El  Derecho  Romano  determinó  la  prelación  ú  orden  de 
llamamiento  de  las  personas  que  tenían  exclusivo  y  prefe- 
rente derecho  de  ser  nombrados  sustitutos  ejemplares,  pre- 
lación que  fué  incluida  en  la  ley  11,  tít.  6.®  de  la  P.*  (>.*, 
que  omitiendo  á  los  ascendientes,  ¿  la  mujer  y  á  los  demás 
parientes,  llamó  expresamente  á  los  hijos  ó  descendientes 
del  incapacitado,  limitando  el  arbitrio  del  testador,  en  cuanto 
por  defecto  de  aquéllos  había  de  llamar  á  un  hermano  y  en 

último  término  á  un  extraño Pero  si  este  loco  á  quien  dan 

el  substituto  ohiere  fijo,  ó  nieto,  ó  alguno  de  los  otros  que  des- 
cienden por  derecha  liña  del  débenlo  substituir  en  su  lugar,  é 
non  otros.  E  si  alguno  destos  non  6  diere,  estonce  le  pueden 
dar  substituto  á  su  hermano  si  lo  ohiet'e;  é  si  non  obiere  hermano 
puedenle  dar  por  su,  substituto'  otro  extraño De  modo  que 
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conforme  á  este  texto,  el  llamamieuto  de  sustituto  ejemplai? 
había  de  hacerse  en  primer  lugar  en  favor  de  un  descen- 
diente del  incapacitado:  en  segundo,  á  favor  de  un  hermano 
y  en  defecto  de  todos  éstos  á  favor  de  un  extraño.  La  exclu- 
sión de  los  ascendientes  procedía  de  la  negación  á  éstos  del 
concepto  de  herederos  forzosos,  por  lo  cual  no  disfrutaban 
del  derecho  de  legítima;  y  si  acaso  eran  llamados  á  la  susti- 
tución ejemplar,  en  defecto  de  descendientes  y  colaterales 
del  incapacitado,  sucedían  en  tal  concepto,  únicamente  por 
el  carácter  de  ley  de  absoluto  cumplimiento,  asignado  á  la 
manifestación  de  la  voluntad  del  testador. 

Pero  ahora  bien;  publicadas  que  fueron  las  leyes  de  Toro, 
la  6.*,  conforme  hemos  visto  en  el  artículo  anterior,  estable- 
ció un  nuevo  orden  de  llamamientos  á  la  sucesión,  declaran- 
do herederos  forzosos  á  los  descendientes  y  ascendientes; 
cuya  ley  extrictamente  aplicable  á  la  materia  que  nos  ocupa, 
dio  lugar  á  la  discusión  entre  los  autores,  sobre  si  la  ley  de 
Partida  citada  anteriormente,  fué  ó  no  derogada  por  ésta. 

El  Sr.  Morató  plantea  la  cuestión  sobre  la  preferencia 
entre  los  ascendientes  y  el  sustituto  ejemplar,  diciendo:  que 
si  bien  la  ley  6.*  de  Toro  declaró  á  los  ascendientes  herede- 
ros forzosos  de  sus  desceridientes^  esta  declaración  ha  de 
entenderse  tan  solo  en  lo  que  se  refiere  á  las  dos  terceras 
partes  de  la  herencia,  como  porción  legítima  de  aquellos, 
no  pudiendo  hacerse  extensiva  á  la  totalidad  de  los  bienes: 
y  declarándose  partidario  de  la  improcedencia,  en  la  aplica- 
ción de  la  ley  6.*  de  Toro  á  la  sustitución  ejemplar,  añade 
que,  la  citada  ley  no  quiso  introducir  la  alteración  en  las 
precedentes  de  llamar  á  los  ascendientes  á  ser  sustitutos 
ejemplares  en  defecto  de  descendientes  del  incapacitado: 
además,  los  citados  ascendientes  tenían  el  carácter  de  here- 
deros forzoaos  de  sus  descendientes,  conforme  al  derecho 
Romano  y  de  Partidas,  y  sin  embargo  no  fueron  llamados 
por  éstos  como  sustitutos  ejemplares  del  hijo  loco:  y  por 
último,  que  de  admitirse  la  aplicación  de  la  citada  ley  á  la 
materia  del  llamamiento  de  los  sustitutos  ejemplares,  se 
daría  el  resultado  de  desacuerdo  completo  en  los  efectos  de 
la  aplicación  de  dicha  ley  á  la  sustitución  pupilar   y  á  la 
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ejemplar,  pues  respecto  á  la^  primera  no  se  puede  sentar  que 
los  ascendientes  tengan  derecho  preferente  á  ser  llamados 
como  sustitutos  pupilares  de  sus  descendientes,  pues  dando 
á  la  ley  6.*  de  Toro  la  interpretación  que  pueda  ser  más  fa- 
vorable, en  las  sustituciones  pupilar  y  ejemplar,  los  ascen- 
dientes no  tienen  derecho  alguno  de  preferencia,  sino  única- 
mente disfrutan  del  de  percibir  su  legítima,  consistente  en 
los  dos  tercios  de  la  herencia,  con  preferencia  exclusiva  sobre 
el  sustituto. 

El  Señor  Gutiérrez,  siguiendo  la  opinión  de  Febrero, 
Sánchez  Molina  y  algunos  otros,  sienta  el  principio  contra- 
rio, de  que  los  ascendientes  en  detecto  de  descendientes  del 
incapacitado,  han  de  ser  nombrados  sustitutos  ejemplares  del 
mismo,  por  tener  el  carácter  de  herederos  forzosos. 

El  Sr.  Falcón  no  se  decide  por  ninguna  de  las  opinio- 
nes anteriores,  admitiendo  únicamente  la  preferencia  de 
los  ascendientes  sobre  los  hermanos  y  extraños,  por  razón 
de  la  legítima  que  les  otorga  el  derecho  á  los  dos  tercios  de 
la  herencia,  según  el  derecho  antiguo.  Adite  esta  considera- 
ción, no  dá  solución  alguna  á  la  cuestión  principal:  y  avan- 
zando algo  más  que  los  autores  antes  indicados,  pretendien- 
do á  la  vez  combatir  la  opinión  del  primero  dice:  el  precepto 
terminante  por  un  lado  y  la  voluntad  del  testador  por  otro, 
son  razones  que  abonan  el  derecho  de  los  sustitutos  llamados 
extraños:  y  por  lo  tanto  no  debe  considerarse  violento  que  en 
defecto  de  hermanos  se  designe  por  sustituto  á  un  extraño, 
sin  tener  en  cuenta,  ú  omitiendo  á  la  mujer  y  sobrinos  del 
incapacitado. 

El  Soñor  Viso  se  declara  también  partidario  de  la  prefe- 
rencia de  los  ascendientes  en  defecto  de  descendientes. 

A  pesar  de  las  razones  expuestas  en  defensa  de  las  dos 
opiniones  que  sucintamente  acabamos  de  indicar,  resulta 
algo  dudosa  la  cuestión,  que  solo  podrá  resolverse  con 
acierto  en  vista  de  los  antecedentes  histórico-legales  de  la 
materia. 

Según  el  espíritu  de  las  leyes  romanas  y  de  Partida,  era 
muy  difícil,  sino  imposible,  que  se  presentara  la  competencia 
entre  los  derechos  del  sustituto  ejemplar  extraño  y  de  los 
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asoendientes,  puesto  que  éstos  en  la  sucesión  testamentaria 
no  podían  ejercitar  más  derechos  que  los  que  les  concediera 
la  voluntad  del  testador.  Todo  esto  obedecía  á  que  la  suce- 
sión del  padre  por  la  muerte  del  hijo  no  tenía  lugar,  pues  si 
éste  estaba  sometido  á  la  potestad  de  aquél,  no  adquiría  ni 
poseía  nada  por  sí,  á  no  ser  en  aquellos  bienes  constitutivos 
de  los  peculios  que  daban  al  hijo  la  condición  de  eman- 
cipado. 

El  Ordenamiento  de  Alcalá  impulsó  al  Derecho  E.-^pañol 
en  una  corriente  muy  opuesta:  y  las  aclaraciones  introduci- 
das por  las  leyes  de  Toro,  hicieron  cambiar  completamente 
la  faz  de  esta  cuestión,  por  cuanto  que  la  Ley  6.*  declaró  en 
términos  precisos,  que  los  ascendientes  fuesen  herederos  for- 
zosos de  sus  descendientes  en  las  dos  terceras  partes  de  la  he- 
rencia. Ninguna  declaración  como  esba  se  había  hecho  en  las 
leyes  romanas  y  de  Partida:  y  puesto  que  el  tercio  restante 
délos  bienes,  según  las  palabras  de  la  ley pero  bien  permi- 
timos que  no  embargante  que  tengan  los  dichos  ascendientes, 
que  en  la  tercia  parte  de  sus  bienes  puedan  disponer  los  dichos 
descendientes  en  su  vida  ó  hacer  qualquier  última' voluntad  por 

su  ahna,  ó  en  otra  cosa  qual  quisieren quedaba  como  de 

libre  disposición,  cuando  el  descendiente  tuviera  capacidad 
para  otorgar  testamento,  ese  tercio  no  tenía  igual  concepto 
tratándose  del  descendiente  incapacitado.  Por  esto  es  nece- 
sario armonizar  las  diferejites  partes  de  la  ley;  pues  aunque 
la  transcripta  es  la  penúltima  en  el  orden  textual,  la  deja- 
mos consignada  en  ese  lugar  por  considerarla  agena  á  la 
cuestión  principal. 

Empieza  la  ley  de  Toro  diciendo,  que  los  ascendientes 
legítimos  por  su  orden  y  línea,  sucedan  á  sus  descendientes 
como  herederos  forzosos  en  todos  sus  bienes  de  cualquier  cua- 
lidad que  sean,  en  caso  que  los  dichos  descendientes no 

tengan  hijos  ó  descendientes  legítimos,  6  que  ayan  derecho  de 

les  heredar De  esto  resulta,  que  al  considerar  herederos 

forzosos  á  los  ascendientes  en  todos  los  bienes  de  sus  descen- 
dientes ex'testamento  y  abintestato,  les  concedió  la  ley  un 
derecho  absoluto,  que  puede  ser  perfectamente  exigible, 
tratándose  del  mayor  de  catorce  años,  pues  si  bien  el  testa- 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  4^0  — 

dor  puede  nombrarle  sustituto  ejemplar  con  el  orden  de  lla- 
mamiento y  preferencia  consignados  en  las  Partidas,  debe 
intercalarse  en  él  á  los  ascendientes  como  tales  herederos 
forzosos  y  sustitutos,  pues  si  lo  más  es  el  concepto  de  here- 
dero, y  lo  menos  el  de  sustituto,  cuando  la  ley  quiere  lo  más 
há  de  entenderse  que  también  quiere  lo  menos. 

Otra  dificultad  procedía,  de  que  la  citada  ley  6.*  de  Toro 
hablaba  en  general  de  los  hijos  sin  distinguir  entre  los  de 
doble  vínculo  y  los  de  vínculo  sencillo;  término  general  que 
fué  interpretado  por  los  comentaristas  en  el  sentido  de  fa- 
cultar al  padre  para  poder  designar  sustitutos  ejemplares  á 
los  hermanos  de  ambas  clases,  pues  en  caso  contrario  la  ley 
hubiera  distinguido  marcando  la  preferencia  de  unos  sobre 
otros,  como  lo  hizo  en  el  llamamiento  á  la  sucesión  abin- 
testato. 

Ahora  bien:  todas  las  dudas  suscitadas  en  la  interpreta- 
ción de  las  Leyes  de  Partida  de  Toro,  ¿han  sido  resueltas 
por  el  Código  civil?  La  lectura  de  los  artículos  776  y  777  es 
bastante  para  sostener  sin  temor  de  equivocarse,  que  no 
solo  aquéllas  han  sido  terminantemente  resueltas,  sino  que 
también  han  desaparecido  todas  las  causas  que  las  ori- 
ginaron. 

En  efecto:  el  art.  776  contiene  dos  preceptos;  uno  que  en 
términos  generales  confiere  á  los  ascendientes  la  facultad  de 
nombrar  sustituto  para  el  heredero  descendiente  mayor  de 
catorce  años  que  se  halle  legalmenfce  incapacitado  por  de- 
mencia; y  otro  que  especifica  las  causas  que  extinguen  esa 
sustitución....  El  ascendiente  podrá  nombrar  substituto  al  des- 
cendiente mayor  de  catorce  años,  qns,  confomne  á  derecho,  haya 

sido  declarado  incapaz  por  enagenación  mental La  sustitu- 

cibn  de  que  habla  el  párrafo  anterior,  quedará  sin  efecto  por  el 
testamento  del  incapacitado  htcho  durante  un  intervalo  lucido 
6  después  de  haber  recobrado  la  razón Pues  bien;  del  con- 
texto de  esta  disposición  se  deducen  los  requisitos  necesa- 
rios y  característicos  de  la  sustitución  ejemplar,  que  son: 
1.**  Que  el  testador  sea  ascendiente  del  instituido  heredero. 
2.**  Que  éste  sea  mayor  de  catorce  años.  3.®  Que  esté  legal- 
mente  declarado  incapaz  por  causa  de  demencia  y  4.°  Quo 
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además  de  los  tres  requisitos  anteriores,  es  indispensable 
para  la  efectividad  de  la  sustitución,  que  el  instituido  sea  he- 
redero y  fallezca  en  el  estado  de  incapacidad. 

Si  los  cuatro  requisitos  enunciados,  son  los  que  han  de 
concurrir  en  la  sustitución  ejemplar,  es  indudable,  que  el 
testador,  al  hacerla  no  necasita,  para  la  designación  del  sus- 
tituto, ajustarse  á  un  orden  preciso  de  llamamientos,  pudien- 
do  nombrar  á  cualquiera  perdona  aunque  sea  extraña,  siem- 
pre que  respete  ó  deje  á  salvo  los  derechos  de  los  herederos 
forzosos;  respeto  declarado  por  el  art.  777  que    resolviendo 

la  cuestión  de  llamamientos  á  la  sustitución  ejemplar,  dice 

Las  sustituciones  de  que  hablan  los  dos  artículos  anteriores, 
cuando  el  sustituido  tenga  herederos  forzosos,  solo  serán  válidas 

en  cuanto  no  perjudiquen  los  derechos  legitimarios  de  éttos 

De  modo,  que  no  apareciendo  en  el  Código  ninguna  disposi- 
ción, en  la  que  como  ampliación  ó  desenvolvimiento  de 
aquélla,  se  exprese  lo  contrario  especificando  las  personas  que 
hayan  de  ser  llamadas  á  suceder  ó  sustituir  ejemplarmen- 
te al  incapacitado,  es  indudable  que  la  designación  del  susti  ■ 
tuto  por  el  testador,  es  de  libre  elección;  el  sustituto  no  ad- 
quiere ni  ejercita  mis  derechos  en  la  sucesión  del  incapaz, 
que  los  que  le  correspondan  á  la  parte  de  libre  disposición, 
cuando  concurra  con  herederos  forzosos  de  aquél,  variando 
la  cuantía  entre  el  tercio  y  la  mitad  de  la  herencia,  según  los 
herederos  pertenezcan  a  la  línea  ascendiente  ó  descendiente. 

En  este  punto,  se  manifiesta  bien  claramente  el  espíritu 
que  ha  tenido  presente  el  Legislador,  en  toda  la  materia  de 
sucesiones^  otorgando  mayor  libertad  á  los  testadores,  y  res- 
'  tringiendo  los  derechos  de  legítimas,  á  la  vez  que  por  la  re- 
solución de  las  dudas  ha  precisado  la  independencia  y  com- 
patibilidad de  derechos. 

23. — Expuestos  en  el  número  anterior  los  requisitos  ne- 
cesarios para  la  efectividad  de  la  sustitución  ejemplar,  pro- 
cede en  éste  la  indicación  de  las  formas  en  que  puede  ser 
ordenada. 

En  el  derecho  antiguo,  no  fué  admitida  más  forma  de  la 
sustitución  ejemplar  que  la  expresa;  y  el  Código  civil,  aun- 
que no  pueda  deducirse  terminantemente  de  su  texto  que  nc 
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reconoce  más  que  esa  forma,  de  la  interpretación  del  artícu- 
lo 776,  resulta  la  exclusión  de  todas  las  demás;  pues  siendo 
totalmente  imposible  poder  considerarla  comprendida  en  la 
vulgar  y  en  la  pupilar  porque  su  causa  y  condiciones  varían 
en  absoluto  de  las  dé  aquéllas,  confirmándose  esta  doctrina 
por  la  enumeración  que  hace  de  los  requisitos  indispensables 
para  tal  sustitución.  Y  aunque  la  fórmula  especial  de  la 
misma  lleva  consigo  el  cumplimiento  de  dos  condiciones 
suHpenso-conjunto- afirmativas,  á  semejanza  de  la  pupilar, 
pues  si  bien  en  la  primera  condición  si  cet^es  erit  convienen 
y  son  exactamente  iguales,  hay  que  distinguir  respecto  de  la 
segunda,  en  la  -que  la  sustitución  pupilar  produce  efecto, 
causándose  el  derecho  en  favor  del  sustituto,  si  el  menor 
fallece  antes  de  la  pubertad,  et  ante  pubertatem  deccesérit;  al 
paso  que  en  la  ejemplar  sus  efectos  por  el  cumplimiento  de 
la  condición,  tienen  lugar  cuando  el  sustituido  fallece  en  el 
estado  de  incapacidad. 

24.  -Teniendo  en  cuenta  y  dando  por  reproducidas  las 
consideraciones  expuestas  en  el  Artículo  anterior  sobre  los 
efectos  de  la  sustitución  pupilar,  con  relación  á  los  bienes, 
conforme  al  art.  777  del  Código,  es  necesario  con  respecto 
á  la  sustitución  ejemplar,  apreciar  los  dos  casos  que  deter- 
minan los  diversos  derechos  que  al  sustituto  pueden  corres- 
ponder sobre  esos  bienes^  casos  también  previstos  en  la 
sustitución  pupilar,  puesto  que  el  art.  777  se  refiere  expresa- 
mente á  las  dos  indicadas  sustituciones:  y  de  aquí,  que  si  el 
sustituto  entra  en  la  sucesión  sin  la  concurrencia  de  here- 
deros forzosos  del  sustituido,  sus  derechos  pueden  extender- 
se á  la  totalidad  de  la  herencia,  quedando  aquéllos  limitados  ^ 
ala  parte  de  bienes  de  libre  disposición,  cuando  concurran 
los  citados  herederos  forzosos;  pudiendo  ser  modificada  esta 
regla  general  que  la  ley  establece,  por  la  disposición  del  tos- 
tador, á  la  cual  habrá  que  atender  en  todo  caso  para  la  de- 
terminación de  aquellos  derechos. 

25.  -  flespecto  á  los  efectos  de  la  sustitución  ejemplar, 
cuando  sean  varios  los  sustitutos  nombrados,  también  son 
igualmente  aplicables  las  consideraciones  aducidas  al  tratar 
del  miemo  punto  eu  la  sustitución  pupilar. 
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26. — Las  causas  que  extinguen  la  sustitución  ejemplar, 
tienen  también  el  concepto  de  generales  y  especiales,  com- 
prendiéndose entre  las  primeras  las  que  producen  la  nulidad 
ó  revocación  del  testamento  y  de  1h  institución  de  herede- 
ro, y  en  las  segundas,  las  que  especial  y  taxativamente  ex- 
peoifican  el  párrafo  segundo  del  art.  776  del  Código;  cuyas 
causas  son,  que  el  incapacitado  haya  otorgado  testamento 
en  un  momento  de  lucidez,  ó  después  de  haber  recobrado 
la  razón. 

En  el  derecho  anterior,  se  exigieron  algunas  otras  causas 
extintivas  de  la  sustitución  ejemplar,  y  principalmente  la  que 
procedía  del  nacimiento  de  un  hijo  del  incapacitado,  con 
posterioridad  á  la  fecha  del  testamento  en  el  que  se  ordenó 
la  sustitución;  pues  siendo  legalmenté  preferidos  para  ella 
los  descendientes,  claro  es  que  el  nacimiento  de  un  hijo  del 
incapaz  sustituido  extinguía  el  llamamiento  hecho  á  favor 
de  un  ascendiente,  de  un  hermano  ó  de  un  extraño.  Pero  en 
el  derecho  actual,  atendidos  el  espíritu  y  la  letra  del  Código 
¿puede  admitirse  esta  causa? 

Interpretadas  ya  todas  las  disposiciones  del  mismo,  rela- 
tivas á  esta  materia,  no  se  encuentra  ninguna  que  determine 
preferencia  en  favor  de  ciertas  personas,  para  la  sustitución 
ejemplar;  y  en  cambio  se  sanciona  el  principio  de  que  ésta 
no  será  válida,  en  cuanto  perjudique  los  derechos  legitima- 
rios de  los  herederos  forzosos. 

En  vista  de  esto,  creemos  que  hoy  día  ha  desaparecido 
esa  causa  de  extinción  de  la  sustitución  ejemplar,  pues  el 
hijo  del  incapacitado  instituido  que  nazca  en  el  tiempo  y 
con  las  condiciones  indicadas,  adquiere  el  derecho  á  los  dos 
tercios  de  los  bienes  que  le  corresponden  por  legítima,  anu- 
lándose la  sustitución  en  cuanto  á  ellos,  pero  no  en  cuanto 
al  tercio  restante,  que  siendo  de  libre  disposición  concede 
un  derecho  más  fuerte  al  sustituto. 

Pero  ahora  bien;  dada  la  forma  en  que  ha  sido  redactado 
el  párrafo  segundo  del  art.  776,  ocurre  la  siguiente  pregun- 
ta. Si  el  incapaz  sut^tituído  que  posteriormente  recobró  la 
razón  fallece  abintestato,  ¿subsiste  el  derecho  del  sustituto, 
para  entrar  en  la  sucesión?  Considerando  únicamente  el 
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texto  de  la  citada  disposición  qué  dice La  sustitución  de 

que  halla  él  párrafo  anterior,  quedará  sin  efecto  por  él  testa- 
mento del  incapacitado  hecho  durante  un  intervalo  lúcido  b 
después  de  haber  recobrado  la  razón parece  que  la  contesta- 
ción ha  de  ser  afirmativa,  pues  solo  el  testamento  del  mismo 
incapacitado,  es  la  causa  que  extingue  la  sustitución,  aten- 
diendo á  que  la  conjunción  disyuntiva  ó  une  los  dos  períodos 
del  precepto  legal,  que  se  refieren  á  los  dos  tiempos  en  que 
el  sustituido  pudo  otorgar  testamento,  en  un  momento  lúcido 
ó  después  de  haber  recobrado  la  razón:  es  decir,  que  sólo 
el  testamento  es  la  causa  que  extingue  la  sustitución  ejem- 
plar. Pero  comparada  esta  disposición  con  el  verdadero  fun- 
damento de  la  sustitución  ejemplar,  que  no  es  más  que  el 
suplemento  de  la  incapacidad  del  instituido,  resulta  una  dis- 
cordancia completa  que  solo  puede  ser  aclarada  por  el  ver- 
dadero espíritu  del  Legislador,  que  indudablemente,  al  espe- 
cificar las  causas  que  extinguen  la  sustitución  ejemplar^ 
quiso  decir  que  éstas  son,  la  de  obtener  el  incapacitado  la 
rehabilitación  en  í?u  capacidad  y  la  de  haber  otorgado  testa- 
mento en  un  momento  lúcido  de  razón. 


ARTICULO  6/ 

27. — La  sustitución  fideicomisaria,  no  es  más  que  la  ins- 
titución de  un  heredero  con  encargo  de  que  entregue  ó  res- 
tituya la  herencia  á  otro:  es  decir,  que  el  heredero  primera- 
mente instituido, .  adquiere  la  herencia,  pero  sólo  en  cuanto 
ha  de  verificar  su  trasmisión  al  sustituto  ó  heredero  fidei- 
comisario. 

El  fideicomiso  tiene  una  etimología  especial  derivada  del 
significado  propio  de  esta  palabra.  Fidei  y  coniito^  palabras 
que  denotan  en  primer  lugar  la  fidelidad  de  la  persona  á 
quien  se  refiere,  y  el  encargo  ó  comisión  cuyo  cumplimiento 
se  hace  depender  de  esa  misma  fidelidad.  Luego  las  palabras 
suplicativas  y  de  ruego  y  encargo,  son  las  que  desde  los  pri- 
meros tiempos  de  los  fideicomisos  se  emplearon  en  la  orde- 
nación de  éstos. 
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28. — La  institución  de  los  fideicomisos  procede  del  Dere- 
cho Romano,  en  el  que  adquirieron  grandísima  importancia 
por  el  muoho  uso  y  aún  el  abuso  que  de  ellos  se  hizo,  hasta 
que  se  les  otorgó  la  sanción  legal,  y  por  lo  tanto,  el  concepto 
de  verdadera  institución  jurídica. 

Los  romanos  que  siempre  hallaban  subterfugios  para 
contrarrestar  y  aún  eludir  el  cumplimiento  de  la  ley,  prin- 
cipalmente cuando  tenía  el  carácter  de  sancionadora,  inven- 
taron de  hecho  los  fideicomisos  en  contraposición  de  las  leyes 
que  regulaban  la  testamentifaoción  pasiva,  determinando 
las  incapacidades  para  suceder.  Y  decimos  que  inventaron 
de  hecho  los  fideicomisos,  porque  no  pudiendo  instituir  he- 
redei'O  á  ninguna  persona  declarada  incapaz,  con  la  institu- 
ción del  heredero  fiduciario  salvaban  por  completo  este  in- 
conveniente, rogándole  ó  suplicándole  diera  á  la  herencia  el 
destino  reservado  en  el  encargo  que  particularmente  le  había 
hecho.  Por  este  medio  la  herencia  se  transfería  á  personas 
completamente  incapaces  según  derecho. 

Pero  como  una  institución  que  procedía  exclusivamente 
de  hechos  opuestos  á  la  ley,  ofrecía  algunos  inconvenientes; 
mucho  máSj  atendida  la  naturaleza  de  la  sucesión  en  Roma 
y  los  efectos  de  ella  que  recaían  sobre  el  heredero:  y  suce- 
diendo en  muchas  ocasiones  que  el  pasivo  de  la  herencia 
superaba  al  activo,  imponiendo  responsabilidades  y  aún 
causando  perjuicios  al  heredero  instituido  en  primer  térmi- 
no llamado  fiduciario,  ó  bien  que  sin  existir  esta  circunstan- 
cia, la  sola  restitución  ó  entrega  de  la  herencia  al  fideicomi- 
sario no  otorgaba  ningún  beneficio  á  aquél,  los  fideicomisos 
quedaban  sin  efecto  alguno  porque  el  mismo  heredero  fidu- 
ciario no  verificaba  la  adición  de  la  herencia. 

Ante  tocios  estos  inconvenientes,  el  Legislador  romano 
no  tuvo  más  remedio  que  acudir  en  evitación  de  los  males 
que  ocasionaban  estos  hechos  de  naturaleza  ilegal,  procu- 
rando en  primer  término  elevar  al  fideicomiso  al  concepto  de 
institución  jurídica;  y  como  consecuencia  necesaria  deter- 
minó las  personas  que  tenían  capacidad  para  ser  llamadas 
como  fiduciarios  y  fideicomisarios,  con  lo  cual  se  consiguió 
inmediatamente  que  los  fideicomisos  no  tuvieran  por  objeto 
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beneficiar  de  hecho  á  aquellas  personas  que  por  derecho  no 
podían  suceder  en  virtud  de  una  causea  de  incapacidad, 

Pero  si  bien  se  consiguió  este  resultado,  las  disposiciones 
que  para  ello  se  dieron,  no  fueron  bastantes  á  impedir  la 
caducidad  de  los  fideicomisos  por  falta  de  aceptación^  pues 
dependiendo  de  ésta  la  efectividad  de  la  transferencia,  se 
seguían  perjuicios  al  fideicomisario  por  la  repudiación  de  la 
herencia  que  hiciera  el  fiduciario,  al  paso  que  á  éste  no  se 
le  podía  obligar  á  la  aceptación  en  perjuicio  de  sus  intereses 
particulares,  mucho  menos  cuando  de  ella  no  se  le  reportaba 
beneficio  alguno. 

Como  único  medio  de  deslindar  completamente  los  dere- 
chos que  correspondían  á  cada  una  de  las  personas  que  en- 
traban en  los  fideicomisos,  y  para  que  los  actos  de  una  no 
pudieran  redundar  en  perjuicio  de  la  otra,  se  declaró  que 
el  fiduciario  en  virtud  de  la  aceptación,  no  contraía  respon- 
sabilidad alguna,  porque  inmediatamente  á  ella  ó  ipso  jure 
se  transmitían  los  derechos  al  fideicomisario,  pudiendo  aquél 
retener  para  sí  la  cuarta  parte  de  la  herencia  denominada 
cuarta  Trebeliánica.  En  vista  de  esto,  el  heredero  fiduciario 
no  adquiría  responsabilidad  alguna,  percibiendo  la  cuarta 
parte  hereditaria  como  recompensa  de  la  aceptación  de  la 
herencia  y  transmisión  de  la  misma  al  fideicomisario. 

En  el  Derecho  Español  fué  importado  el  fideicomiso, 
como  otras  tantas  instituciones  del  romano,  por  las  leyes  de 
Partida,  pues  hasta  entonces  ningún  Código  ni  disposición 
legal  se  ocuparon  de  él:  y  con  la  publicación  de  la  ley  única, 
tít.  19  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  puede  decirse  que  el 
fideicomiso  ha  perdido  la  casi  totalidad  de  su  importancia, 
pues  la  razón  histórica  que  justificó  su  existencia  en  deter- 
minadas épocas,  ha  quedado  sin  efecto;  y  su  conveniencia 
práctica  es  tan  limitada,  que  en  la  actualidad  se  dan  muy 
pocos  casos  de  constitución  de  fideicomiso  y  son  muy  raras 
las  cuestiones  que  por  ellos  se  originan. 

El  fideicomiso  ha  seguido  y  sigue  produciendo  todos  sus 
efectos  con  arreglo  á  lo  dispuesto  en  el  testamento  de  su 
fundación,  puesto  que  teniendo  el  carácter  de  institución 
libre  y  voluntaria,  no  puede  regirse  sino  por  las  reglas  esta- 
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blecidas  por  el  testador,  en  armonía  con  las  limitaciones  de 
la  ley,  que  han  si  do  precisadas  con  bastante  exactitud  por 
el  Código  vigente. 

Con  todos  estos  antecedentes,  podemos  fijar  la  verdadera 
naturaleza  del  fideicomiso,  perfectamente  explicada  por  la 
Ley  14,  tít.  5.^  de  la  part.*  6.*.  que  al  definir  la  sustitución 

fideicomisaria,  dice Fideicommissaria  subtihUio  en  latín 

tanto  quiere  dezir  en  romance,  como  establescimiento  de  heredero 
que  es  puesto  en  fé  de  alguno,  que  la  hereficia  dexa  en  su  mano 
que  la  dea  oti'o; De  esta  definición  se  deducen  dos  con- 
clusiones: una  que  el  fideicomiso  solo  puede  constituirse  en 
una  disposición  testamentaria  y  con  una  fórmula  especial 
que  le  distingue  de  las  demás  sustituciones;  y  la  otra  que 
las  personas  que  en  él  directamente  intervienen  son  el  tes- 
tador ó  fideicomitente,  el  heredero  ó  fiduciario  y  el  sustituto 
•ó  fideicomisario. 

Antes  de  entrar  en  el  estudio  de  Ta  doctrina  legal  sobre 
los  fideicomisos,  debemos  hacer  una  referencia  á  la  ley  de 
11  de  Mayo  de  1888,  que  en  la  primera  parte  de  la  Base  16 
indicó  al  Legislador  la  pauta  ó  norma  que  había  de  seguir  en 
el  desenvolvimiento  de  la  sustitución  fideicomisaria. 

En  la  indicada  Base  como  referencia  ó  continuación  de 
la  anterior,  que  como  ya  hemoy  visto  preceptúa  en  términos 
generales  la  revisión,  reforma,  metodización  y  complemento 
de  toda  la  materia  de  sustituciones,  se  dice:....  Materia  de  las 
reformas  indicadas  serán  en  primer  término  las  sustituciones 
fideicomisarias  y  que  no  pasarán,  ni  aún  en  la  línea  directa, 
de  la  segunda  generación,  á  no  ser  que  se  luxgan  en  favor  de 
personas  que  todas  vivan  al  tiempo  del  fallecimiento  del  tes- 
tador  El  espíritu  de  este  precepto,  no  es  otro  que  la  con- 
tinuación del  que  informó  las  leyes  desvinculadoras  del  pre- 
sente siglo,  tendiendo  á  evitar  que  simuladamente  y  bajo  la 
forma  de  fideicomiso  se  constituyan  verdaderas  vinculacio- 
nes de  bienes,  con  una  serie  indefinida  de  llamamientos  á 
su  disfrute:  y  las  limitaciones  consignadas  en  el  text-o,  han 
sido  perfectamente  desenvueltas  en  el  articulado  del  Código. 

29. — El  fideicomiso  tiene  en  el  derecho  actual,  lo  mismo 
que  en  el  anterior  al  Código,  un  carácter  esencial  y  distin- 
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tivo,  que  mediante  su  perfección  por  ser  ordenado  con  apti- 
tud de  las  cosas  sobre  que  recae  y  de  las  personas  á  cuyo 
favor  se  constituye,  es  de  preciso  y  extricto  cumplimiento 
con  arreglo  á  la  disposición  testamentaria. 

Pero  ahora  bien:  dado  que  en  el  fideicomiso  existe  una 
simultaneidad  de  los  derechos  del  fiduciario  y  del  fideicomi- 
sario, ¿será  considerado  como  una  verdadera  institución  ó 
como  una  sustitución? 

Contestando  á  e^ta  pregunta,  se  han  dividido  los  autores 
y  comentaristas  de  nuestro  derecho,  sosteniendo  una  cues- 
tión, que  en  el  terreno  meramente  positivo  ha  sido  resuelta 
por  el  Legislador  del  Código  civil,  incluyendo  las  disposicio- 
nes referentes  á  los  fideicomisos  entre  las  que  regulan  la 
materia  de  sustituciones. 

Cierto  es,  como  sostienen  algunos  autores,  que  tratándose 
de  los  derechos  que  en  la  sustitución  tienen  el  heredero  y  el 
sustituto  y  en  el  fideicomiso  el  fiduciario  y  el  fideicomisario 
existe  una  diferencia  notabilísima  en  cuanto  al  orden  de  pre- 
ferencia y  á  las  causas  y  tiempo  en  que  se  adquieren  y  pue- 
den ejercitarse  esos  derechos:  pues  si  el  sustituto  no  entra 
en  la  sucesión  hasta  tanto  que  el  heredero  no  lo  sea,  ó 
siéndolo  fallezca  en  las  circunstancias  determinantes  de  las 
sustituciones  pupilar  y  ejemplar,  en  el  fideicomiso  por  el 
contrario  el  derecho  de  los  dos  herederos  llamados  nace  si- 
multáneamente en  el  momento  de  la  muerte  del  testador.  Y 
aunque  también  ha  de  considerarse  que  el  principio  del  de- 
recho absoluto  y  el  relativo,  cambian  completamente,  pues 
en  la  sustitución  existe  el  primero  en  favor  del  heredero  y 
el  segundo  en  el  del  sustituto;  y  que  en  el  fideicomiso  el  de- 
recho absoluto  radica  en  el  heredero  fideicomisario  y  el  rela- 
tivo en  el  fiduciario,  todo  esto  no  es  bastante  á  determinar 
la  naturaleza  de  verdadera  institución  en  el  fideicoismo  con 
independencia  absoluta  y  separación  del  de  las  sustitu- 
ciones. 

Tampoco  es  argumento  decisivo  en  favor  de  esta  opinión, 
el  asignar  al  fideicomiso  el  carácter  de  depósito  que  el  testa- 
dor hace  en  el  heredero  fiduciario,  puesto  que  éste  tiene 
determinados    derechos  en  la  herencia,  reconocidos  en   la 
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legislaoíón  antigua  por  la  dedncv^ión  de  la  cuarta  Trebe- 
liánica,  y  en  el  Código,  por  Iqs  derechos  que  expresamente 
puede  conferirle  el  testador. 

En  virtud  de  estas  consideraciones,  debemos  asignar  al 
fideicomiso  el  oaráoter  de  sustitución,  pues  en  él  intervienen 
tres  personas,  el  testador,  el  fiduciario  y  el  fideicomisario, 
por  la  intención  del  testador  otorgando  un  acto  de  confianza 
al  fiduciario,  encargándole  el  cumplimiento  de  su  voluntad 
con  la  reserva  de  los  derechos  que  crea  convenientes  y  cons- 
tituyendo el  derecho  á  la  herencia  en  favor  del  fideicomi- 
sario y  también  porque  por  el  fideicomiso  como  verdadera 
sustitución,  el  testador  difiere  la  herencia  al  fideicomisario 
por  medio  del  fiduciario,  sin  que  sea  necesaria  la  expresión 
de  causa  y  realización  de  un  hecho  como  en  las  demás  clases 
de  sustitución. 

En  comprobación  de  todo  esto  tenemos  en  primer  término, 
el  art.  782  del  Código  que  dispone Las  sustituciones  fidei- 
comisarias nunca  podrán  gravar  la  legitima.  Si  recayeren 
sobre  el  tercio  destinado  á  mejora^  solo  podrán  hacerse  en  favor 

de  los  descenlientes Esta  declaración  tan  importante,   se 

halla  conforme  con  el  principio  general  de  libertad  de  las 
legítimas  guardando  una  relación  inmediata  con  los  efectos 
de  las  instituciones  respecto  á  los  bienes. 

30. — Habiendo  de  ordenarse  la  sustitución  fideicomisaria 
en  testamento  como  único  medio  de  manifestarse  legalmente 
la  última  voluntad  del  hombre,  claro  es  que  tienen  capacidad 
para  ser  fideicomitentes  todas  aquellas  personas  que  la  tie- 
nen para  otorgar  testamentos:  y  atendida  la  regla  especial 
de  la  capacidad  para  hacer  testamento  ológrafo,  cuando  por 
medio  de  éste  se  constituya  un  fideicomiso,  no  podrá  ser 
ordenado  sino  por  un  mayor  de  edad. 

En  cuanto  á  la  capacidad  para  ser  nombrado  heredero 
fiduciario,  en  el  derecho  anterior  al  Código  existía  la  regla 
general  de  la  capacidad  para  heredar,  explicada  por  la  ju- 
risprudencia del  Tribunal  Supremo  en  varias  de  sus  Senten- 
cias, principalmente  en  cuanto  á  la  designación  del  heredero 
fideicomisario  en  documentos  ó  papeles  privados  y  á  la  re- 
levación al  fiduciario  de  rendir  cuentas  del  cumplimiento  de 
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su  encargo.  Pero  en  el  derecho  actual,  el  Código  no  contiene 
disposición  alguna  particular  je lati va  á  esta  materia,  y  por 
lo  tanto,  solo  es  aplicable  la  regla  general  de  la  capacidad 
para  suceder  por  testamento. 

Y  por  último,  son  capaces  para  suceder  como  fideicomi- 
sarios, todos  aquellos  que  se  encuentran  comprendidos  en  la 
regla  general  de  la  capacidad,  habiendo  de  ser  llamados  ex- 
presamnte  á  la  sucesión,  según  dispone  el  párrafo  primero 

del  artículo  783 Para  que  sean  válidos  los  llamamientos 

á  la  sustitución  fideicomisaria,  deberán  ser  expresos..^,.  Esta 
disposición  se  funda  en  las  leyes  14,  tít.  4.^,  Pt.*  6.*  y  1.*, 
tít.  18,  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación,  que  exigieron 
la  capacidad  en  el  fideicomisario  para  aceptar  la  herencia, 
y  para  evitar  que  ésta  pudiera  transferirse  á  personas  in- 
dignas. 

31. — La  sustitución  fideicomisaria  puede  comprender  la 
totalidad  ó  una  parte  alícuota  de  los  bienes,  de  lo  cual  pro- 
cede la  división  del  fideicomiso  en  universal  y  particular; 
división  sancionada  por  las  primeras  palabras  del  art.  781 

del  Código,  al  declarar Las  sustituciones  fideicomisarias 

en  cuya  virtud  se  encarga  al  heredero  que  conserve  y  trasmita 
á  un  tercero  d  todo  b  'parte  de  la  heren  cia^  serán  lalidas 
etcétera 

Respecto  á  la  torma  en  que  pueda  ordenarrse  la  sustitu. 
ción  fideicomisaria,  no  cabe  duda  alguna  que  el  testador 
goza  de  libertad  completa  para  hacer  uso  de  la  que  crea  más 
conveniente,  habiéndose  introducido  por  la  práctica  la  forma 
general  imperativa,  compatible  con  la  imposición  de  condi- 
ciones y  el  señalamiento  del  plazo  a  semejanza  de  las  diver- 
sas formas  de  la  institución  de  heredero. 

32. — Conocida  la  naturaleza  y  objeto  del  fideicomiso, 
fácilmente  se  deduce  que  sus  efectos  se  refieren  á  los  dere- 
chos y  obligaciones  de  los  herederos  fiduciario  y  fideicomi- 
sario: derechos  y  obligaciones  que  tienen  el  carácter  de  mu- 
tualidad y  que  recaen  únicamente  sobre  la  deducción  de  la 
cuarta  Trebeliánica  por  el  fiduciario  y  la  transmisión  de  la 
herencia  al  fideicomisario;  y  que  además  éste  acepte  la 
herencia. 
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En  el  Derecho  Romano,  la  aceptación  por  parte  del  fidu- 
ciario era  un  requisito  esencial  para  la  validez  del  fideico- 
miso, con  lo  cual  podían  muy  bien  originarse  perjuicios 
tanto  al  mismo  heredero  fiduciario  como  al  fideicomisario, 
dependiendo  la  efectividad  del  derecho  de  éste  de  la  acepta- 
ción de  aquél. 

La  aceptación  por  el  fiduciario  implicaba  la  responsabi- 
lidad consiguiente  á  la  herencia,  sucediendo  frecuentemente 
que  los  derechos  activos  eran  inferiores  á  los  pasivos,  irro- 
gándose perjuicio  en  los  intereses  propios  del  aceptante.  La 
repudiación  de  la  herencia  por  el  contrario,  eximía  de  toda 
responsabilidad  al  fiduciario  contra  el  cual  no  podían  recla- 
mar los  acreedores,  pero  en  cambio  se  producía  la  extinción 
del  derecho  del  fideicomisario. 

Como  primer  medio  para  evitar  estos  efectos  del  fideico- 
miso con  relación  al  fiduciario,  se  dio  en  el  año  704  el  Senado- 
Consulto  Trebeliano;  que  impuso  *á  los  herederos  fiduciario 
y  fideicomisario  la  satisfaccióná  prorrata  de  las  obligaciones 
contraídas  por  el  testador.  Con  esta  disposición,  la  suerte  del 
heredero  fiduciario  varió  en  algo,  puesto  que  no  respondía 
por  sí  solo  de  las  deudas  hereditarias.  Mas  tarde  el  Senado- 
Consulto  Pegasiano,  concedió  al  mismo  heredero  la  facultad 
de  detfaer  para  sí  la  cuarta  partt»  de  la  herencia,  pero  depen- 
diendo siempre  este  beneficio  de  la  mayor  ó  menor  impor- 
tancia de  aquellas  deudas,  y  por  lo  tanto,  en  ocasiones  ese 
beneficio  podía  ser  ilusorio.  Y  por  último;  unidos  en  un  solo 
término  los  dos  Senado-Consultos,  declaró  Justiniano  que  el 
heredero  fiduciario  tenía  derecho  á  retener  la  cuarta  parte 
denominada  Trebeliánica,  pero  con  la  obligación  de  satisfa- 
cer las  deudas  del  resto  de  la  herencia. 

EnelDerecho  Español,  después  de  lapublicaciónde  las  Le- 
yes de  Partida  y  aún  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  se  suscitó 
por  los  autores  la  cuestión  de  si  conforme  al  Derecho  Romano  el 
fiduciario  podía  ó  no  deducir  la  cuarta  Trebeliánica.  Dividi- 
das las  opiniones,  algunos  Jurisconsultos  se  decidieron  por 
negar  el  derecho  de  la  cuarta  al  fiduciario,  fundándose  en 
que  si  la  ley  del  Ordenamiento  declaró  no  ser  necesaria  la 
aceptación  de  la  herencia  para  la  validez  del  testamento  y 
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la  eficacia  del  fideicomiso,  el  heredero  fiduciario  al  realizar 
la  aceptación,  no  hacía  uu  acto  necesario,  y  por  lo  tanto,  no 
debía  obtener  ningún  beneficio.  Otros  autores  se  decidieron 
por  la  solución  contraria,  que  consideramos  más  aceptable, 
fundándose  en  que  si  el  fideicomiso  tiene  por  objeto  hacer 
llegar  la  herencia  al  fideicomisario  por  medio  del  fiduciario, 
DO  puede  menos  de  entenderse  que  el  testador  quiso  benefi- 
ciar algo  á  éste  en  cuanto  fuera  compatible  con  los  derechos 
de  aquél:  y  además,  que  el  fideicomiso,  para  ser  una  verda- 
dera sustitución,  necesita  la  institución  de  heredero. 

También  en  las  leyes  recopiladas  encontramos  disposi- 
ciones que  justitícan  esta  opinión,  en  cuanto  que  la  1.*,  títu- 
lo 18,  libro  10  de  la  Novísima  Eecopilación,  confieie  al  fidei- 
comisario el  derecho  absoluto  y  sin  limitación  sobre  la  tota- 
lidad de  la  herencia,  cuando  el  fiduciario  no  verifique  la 
aceptación:  luego  es  innegable  que  en  caso  contrario,  el  fidu- 
ciario tiene  derecho  á  percibir  una  parte  de  la  herencia  como 
recompensa  del  acto  de  la  aceptación. 

Ahora  bien:  sentado  este  principio  de  la  existencia  de  la 
cuarta  Trebeliánica  en  el  derecho  anterior  á  la  promulga- 
ción del  Código  civil,  subsiste  aquélla  ¿ó  ha  sido  derogada 
por  el  art.  783  del  mismo?  Este  artículo,  en  su  segundo  pá- 
rrafo, dispone El  fiduciario  estará  obligado  á  entfegar  la 

lierencia  al  fideicomisario  sin  otras  deducciones,  que  la^  que  CO' 
rrespondan  por  gastos  legítimos,  créditos  y  mejoras,  salvo  el  caso 
en  que  el  testador  haya  dispuesto  otra  cosa Con  esto  pre- 
cepto ha  variado  completamente  la  resolución  de  la  duda 
sobre  el  derecho  del  fiduciario  á  retener  para  sí  una  parte 
de  la  herencia,  cuyo  derecho  en  la  actualidad  procede  exclu- 
sivamente de  la  declaración  del  testador;  pudiendo  decirse 
que  han  sido  fijadas  las  atribuciones  del  fiduciario  y  las  obli- 
gaciones de  satisfacer  con  la  herencia  los  gastos  legítimos, 
los  créditos  y  las  mejoras,  habiendo  de  entregar  el  resto  al 
heredero  fideicomis.irio. 

Estudiada  bajo  esta  forma  la  doctrina  del  derecho  ante- 
rior referente  á  los  derechos  y  atribuciones  de  los  herederos 
fiduciario  y  fideicomisario,  procede  desde  luego  entrar  en  el 
examen  de  las  nuevas   disposiciones   del  Código,  que  han 
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introducido  modificaciones  de  gran  importancia  en  la  mate- 
ria de  los  fideicomisos. 

Los  efectos  de  ésto^,  se  relacionan  también,  á  semejanza 
de  las  demás  sustituciones,  con  el  número  y  carácter  de  las 
personas  llamadas  y  con  respecto  á  los  bienes  en  que  consista 
el  fideicomiso. 

En  primer  lugar,  el  art.  781,  que  es  el  primero  que  se 
ocupa  de  esta  materia,  declara  la  validez  de  la  sustitución 
fideicomisaria  cuando  los  llamamientos  se  hagan  en  favor  de 
personas  que  se  hallen  dentro  del  segundo  grado  de  paren- 
tesco con  el  testador,  ó  que  vivan  al  tiempo  del  tallecipaiento 
de  éste.  Es  decir:  el  artículo  establece  una  disyuntiva  que  so 
funda  en  la  existencia  de  las  personas  llamadas  á  la  sucesión, 
pudiendo  ser  objeto  del  llamamiento  todas  las  que  viyan  al 
fallecimiento  del  testador,  sin  distinción  de  grado  de  paren- 
testo,  cuyo  grado  no  ha  de  exceder  del  segundo  en  el  caso 
que  la  sustitución  se  haga  á  favor  de  personas  que  en  el 
acto  de  otorgar  el  testamento  no  tengan  existencia  legal 
ó  civil. 

El  art.  784  establece  el  momento  en  que  el  heredero  fi- 
deicomisario adquiere  el  derecho  á  la  sucesión El  fideico^ 

misario  adquirirá  derecho  á  la  sucesión,  desde  la  muerte  del 
testador^  aunque  muera  antes  que  el  fiduciario.  El  derecho  de 

aquél  pasará  á  *'**  hereleros Pero  esta  disposición  no  dice 

nada  acerca  del  momento  en  que  el  fideicomisario  puede  ejer- 
citar el  derecho  para  reclamar  la  herencia  y  entrar  en  pose- 
sión de  ella:  y  dado  que  sobre  este  punto  guardan  completo 
silencio  los  demás  artículos  del  Código  relativos  á  esta  mate- 
ria, puede  resolverse  la  dificultad  en  la  misma  forma  que  en 
el  derecho  anterior,  diciendo  que  el  fideicomisario  adquie- 
re el  derecho  en  el  momento  de  la  muerte  del  testador  y  le 
ejercita  después  de  la  del  fiduciario,  salvo  disposición  expresa 
de  aquél:  y  así  se  deduce  también,  aunque  de  una  manera 
muy  vaga,  de  la  forma  en  que  ha  sido  redactado  el  art.  784 
en  sus  palabras aunque  muera  antes  que  él  fiduciario.... 

Como  los  fideicomisos  dependen  esencialmente  de  la  vo- 
luntad del  testador,  puede  presentarse  una  serie  de  combi. 
naciones,  respecto  á  la  forma  en  que  hayan  de  ser  aplicados 
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y  distribuidos  los  bienes  hereditarios,  estableciénSose  oiertas 
reglas  generales  en  el  Código  en  los  Artículos  787  y  788,  que 
tienen  grandísima  importancia  por  el  deseo  de  garantizar  el 
cumplimiento  de  la  voluntad  del  testador,  á  la  vez  que  á  ésta 
imponen  determinadas  limitaciones,  con  objeto  de  respetar 
el  espíritu  de  las  corrientes  desvinculadoras  y  de  libertad  de 
la  propiedad. 

Así  el  primero  de  los  citados  artículo^f  preceptúa  la  vali- 
dez de  la  sustitución  fideicomisaria  que  tenga  por  objeto  la 
transferencia  de  la  propiedad  á  una  persona,  reservando  el 
usufructo  á  otra,  y  si  para  este  usufructo  se  hiciera  el  llama- 
miento k  favor  de  varias  personas  qu  un  orden  sucesivo  de 
preferencia,  ese  llamamiento  no  podrá  exceder  del  segundo 
grado  de  parentesco  con  el  testador  á  no  ser  que  se  haga  en 
personas  vivas  al  tiempo  del  fallecimiento  de  éste.  De  esta  ma- 
nera se  evita  la  continuidad  de  la  sucesión  en  el  usufructo, 
que  no  podía  dar  otro  resultado  que  el  de  verdadera  vincu- 
lación de  éste,  según  el  orden  y  número  dejas  personas  que 
hubiere  llamado  el  testador. 

Y  por  el  art.  788,  se  establecen  las  condiciones  que  han 
de  observarse  por  el  heredero,  cuando  se  le  imponga  la  obli- 
gación de  invertir  ciertas  cantidades  en  épocas  fijas  y  para 
objetos  benéficos,  siendo  necesario  tener  en  consideración 
la  natualeza  de  la  carga  como  perpetua  y  temporal, ^y^  si 
aquélla  recae  ó  nó  sobre  bienes  inmuebles;  yasí,  siendo  per- 
petua, el  heredero  con  intervención  del  Gobernador  civil  y 
el  ministerio  público,  hará  la  capitalización  é  imposición 
con  interés  y  con  primera  y  suficiente  hipoteca.  Mas  si  la 
carga  recayere  sobre  bienes  inmuebles  con  el  carácter  de 
temporal,  se  procederá  á  la  inscripción  de  la  finca  que  di- 
rectamente responde,  pudiendo  disponer  de  ella  los  here- 
deros, sin  que  cese  la  responsabilidad  hasta  tanto  que  se 
cancele  la  inscripción. 

33. — En  consonancia  con  toda  la  doctrina  anterior  y' con 
la  relativa  á  la  materia  de  sucesión  testada,  las  causas  que 
producen  la  extinción  de  la  sustitución  fideicomisaria,  son 
las  generales  procedentes  de  la  nulidad  ó  revocación  del  tes- 
tamento, y  las  especiales  consignadas  en  el  art.  786,  que 
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son  una  consecuencia  inmediata  de  los  preceptos  contenidos 
en  los  cuatro  artículos  anteriores.   Y  así  las  sustituciones 

fideicomisarias  se  extinguen  ó No  surtirán  efecto 

según  dice  el  citado  artículo,  cuando  no  se  hagan  de  una 
manera  expresa  y  terminante;  cuando  contengan  la  prohibi- 
ción perpetua  de  enagenar  y  aun  cuando  esta  sea  temporal 
que  exceda  del  orden  de  llamamientos  ya  indicado;  cuando 
la  renta  ó  pensión  que  se  asigne  á  varias  personas  exceda 
del  segundo  grado  y  cuando  se  ordene  la  inversión  ó  aplica- 
ción de  los  bienes,  con  arreglo  á  las  instrucciones  reservadas 
conferidas  al  heredero. 

Los  efectos  de  la  nulidad  ó  extinción  del  fideicomiso,  no 
alcanzan  á  la  validez  de  la  institución  de  heredero,  la  cual 
se  consolidará  en  definitiva  considerándose  como  no  escrita 
la  cláusula  fideicomisaria,  según  terminantemente  dispone 
el  art,  786  del  Código. 

Y  por  último;  toda  la  doctrina  expuesta  acerca  de  los 
fideicomisos  es  oxtrictamente  aplicable  á  los  legados  que  se 
ordenen  en  esta  forma,  conforme  al  art.  789. 


ARTÍCULO 


34. — Habiendo  sido  consignada  en  el  Código  civil  casi 
toda  la  doctrina  antigua  de  las  sustituciones,  claro  es  que  las 
diferencias  sobre  esta  materia  en  ambos  derechos,  son  de  es- 
casísima importancia  y  aún  puede  decirse  totalmente  nulas. 
Por  esto,  la  aplicación  del  derecho  transitorio  es  sencillísima, 
pues  basta  conocer  la  época  en  que  fuerQ  ordenada  una  sus- 
titución, para  distinguir  desde  luego  respecto  de  la  capacidad 
y  concepto  del  testador  y  de  los  llamados  á  la  sucesión;  los 
derechos  correspondientes  á  cada  una  de  estas  peronas  y  las 
limitaciones  que  en  determinados  casos  procedan  por  la  con- 
currencia de  herederos  forzosos  y  sustitutos. 

Y  en  todo  caso,  aún  cuando  la  sustitución  se  hubiera  con- 
signado en  testamento  de  fecha  anterior  á  la  publicación  del 
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o  civil,  sus  efectos  en  cuanto  á  la  división  y  adjuaíca- 
e  los  bienes  hereditarios,  quedan  sometidos  á  la  Regla 
toria  12  que  establece  el  cumplimiento  de  las  disposi- 
[  de  aquél,  reduciendo  las  legítimas,  legados  y  mejo- 
las  demás  mandas  que  contenga  el  testamento  al  efecto 
e  cada  interesado  perciba  la  parte  que  le  corresponda 
el  mismo  Código. 
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Abtículo  1.** — 1. — Carácter  general  que  ofrece  la  dottri 
las  sustituciones  por  Derecho  foral. — 2. — Legislad 
Cataluña:  clases  de  sustitución  en  ella  admitidas:  es 
lidades  que  las  separan  de  las  de  la  legislación  común 

Abtículo  2.° — 3. — Legislación  de  Aragón:  razones  por  q 
ella  no  se  admiten  más  que  la  sustitución  vulgar,  la  f\ 
misaría  y  la  compendiosa, — 4. — Explicación  de  cada 
de  éstas. 

Abtículo  3.^ — 5. — Legislación  de  Navarra:  especialidadt 
ofrece  esta  materia. 

ARTÍCULO  1/ 

1. — Las  legislaciones  f orales  que  como  queda  indica 
Capítulos  precedentes,  conservan  el  Derecho  Romano 
inmediatamente  supletorio  en  defecto  de  disposicioneí 
pias,  regulan  también  la  materia  de  sustituciones:  y  mi 
pecialmente  la  general  de  Cataluña  y  la  de  Navarra 
bajo  el  principio  de  necesidad  de  la  institución  de  her 
como  requisito  indispensable  para  la  validez  del  testan 
las  reconocen  con  el  mismo  carácter  que  las  atribuyó  e 
recho  Romano. 
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Ante  esta  consideración  resulta;  que  si  las  legislaciones 
común  y  ferales  admiten  en  principio  las  mismas  clases  de 
sustituciones,  salvo  algunas  formas  especiales  y  caracterís- 
ticas establecidas  por  las  segundas,  no  ofrece  sin  embargo, 
la  misma  analogía  el  espíritu  ó  razón  de  conveniencia, 
puesto  que  el  derecho  castellano  refundido  en  el  Código 
civil,  parte  del  principio  de  libertad  iniciado  en  el  Ordena- 
miento de  Alcalá,  y  el  del  derecho  foral  se  funda  en  el  de 
restricción  y  necesidad  procedente  del  Romano. 

En  vista  de  esto,  el  carácter  general  que  ofrece  la  doc- 
trina de  las  sustituciones  por  las  legislaciones  ferales  y  es- 
pecialmente las  de  Cataluña  y  Navarra,  no  es  otro  que  el  de 
necesidad  en  la  continuación  de  la  personalidad  del  testador 
por  medio  déla  disposición  de  última  voluntad. 

2. — La  legislación  catalana,  conforme  á  los  Fueros,  Consti- 
tucionesy  Observancias  y  al  Derecho  Romano,  ha  admitidolas 
formas  de  sustitución  vulgar,  pupilar,  ejemplar  y  fideicomi- 
saria, en  su  aspecto  general  romano;  más  la  vulgar  in  fideico- 
müo  y  algunas  particularidades  en  la  pupilar  y  ejemplar. 

La  sustitución  vulgar  en  su  aspecto  general  es  la  misma 
estudiada  con  arreglo  á  las  disposiciones  del  derecho  común, 
en  cuanto  á  las  causas  que  la  determinan,  forma  del  nombra- 
miento, y  efectos  con  relación  á  los  bienes  y  al  número  de  los 
instituidos  y  sustituidos:  aei  es,  que  no  hallamos  motivo  di- 
ferencial de  esta  sustitución  por  las  legislaciones  común 
y  catalán,  cuyo  desenvolvimiento  positivo  se  funda  en  las  dis- 
posiciones del  Digesto. 

Pero  la  sustitución  vulgar  in  fideicomiso  denominada  ge- 
neralmente por  los  autores  sustitución  mixta,  es  la  forma 
característica  ó  especial  de  Cataluña. 

Es  una  sustitución  de  carácter  meramente  familiar,  que 
ordena  el  padre  en  favor  de  uno  de  sus  hijos,  para  el  caso 
que  otro  instituido  heredero  fallezca  sin  descendencia  legísi- 
ma.  Los  bienes  sobre  los  que  se  hace  esta  sustitución,  son 
aquéllos  que  componen  las  tres  cuartas  partes  de  la  herencia^ 
que  por  no  ser  de  legítima  puede  el  testador  libremente  dis- 
poner de  ellas. 

Los  caracteres  de  esta  sustitución  son:  el  de  familiaridad 
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por  el  que  se  propone  el  padre  testador,  que  los  bienes  delibre 
disposición  con  que  íavoreoe  al  instituido  heredero,  no  sal- 
gan del  patrimonio  de  la  familia:  y  el  de  sustitución  con- 
dicional^ puesto  que  la  efectividad  del  derecho  del  sustituto, 
ha  de  proceder  del  hecho  que  el  instituido  heredero  tallezca 
sin  descendencia  legítima,  ó  que  aún  teniéndola,  no  hayan 
llegado  los  hijos  á  la  pubertad. 

Con  arreglo  á  estos  dos  caracteres,  es  indispensable  la 
interpretación  de  la  cláusula  testamentaria  en  que  se  ordene 
la  sustitución,  pues  así  únicamente  podrá  determinarse  cuál 
fué  la  intención  del  testador,  y  con  arreglo  á  ella  podrán 
fijarse  los  efectos  que  se  hayan  de  producir  para  cada  una  de 
las  personas  llamadas. 

La  sustitución  pupilar  se  rige  también  en  Cataluña  por 
los  principios  generales  del  Derecho  Romano,  referentes  á 
la  forma,  á  la  condición  de  la  persona  del  testador  y  á  la  del 
instituido;  é  igualmente  respecto  á  los  bienes  y  á  los  efectos 
en  general. 

Como  institución  de  carácter  subsidiario  y  condicional, 
no  puede  menos  de  depender  su  existencia  de  la  realización 
de  los  hechos,  que  el  instituido  sea  heredero  y  fallezca  antes 
de  la  pubertad:  condiciones  que  por  extensión  producen  el 
mismo  efecto  en  el  caso  que  el  heredoro  no  acepte  la  heren- 
cia, por  la  regla  de  que  la  sustitución  pupilar  expresa  com- 
prende á  la  vulgar  tácita. 

La  verdadera  y  característica  diferencia  que  separa  á  la 
sustitución  pupilar  catalana  de  la  del  derecho  común,  con- 
siste en  los  efectos  de  la  misma;  en  cuanto  á  los  que  la  ma- 
dre del  impúbero  y  las  demás  personas  de  su  linea,  son 
herederos  legítimos  en  p-quellos  bienes  que  de  la  misma  línea 
proceden:  de  modo  que  reconocido  en  el  derecho  catalán  el 
principio  general  de  la  troncalidad  ó  reversión  de  los  bienes, 
en  el  caso  de  ser  sustituido  pupilarmente  el  hijo  impúbero, 
ha  de  respetarse  el  derecho  de  la  madre  y  los  parientes  de 
su  línea  á  percibir  la  parte  de  bienes  que  les  corresponde,  ó 
también  han  de  ser  llamados  á  la  sustitución,  aunque  lo  sean 
particularmente  para  esa  porción  de  bienes  y  en  concurren- 
cia con  otro  sustituto. 
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En  la  sustitución  ejemplar,  no  aparece  diferencia  alguna 
de  la  doctrina  consignada  en  el  Derecho  Romano. 

La  sustitución  en  que  verdaderamente  se  separa  el  de-., 
recho  catalán  del  castellano  ó  comúu,  es  la  fideicomisaria, 
cuyo  uso  práctico  ha  tenido  y  tiene  gran  importancia  por  el 
alcance  concedido  al  fideicomiso;  determinándose  principal- 
mentes  esas  diferencias,  en  cuanto  á  la  forma  de  su  consti- 
tución y  á  sus  efectos. 

En  primer  lugar,  el  fideicomiso  puede  ser  expreso  ó  táci- 
to, y  temporal  ó  perpetuo,  derivándose  de  esta  última  forma 
el  llamamiento  indefinido  de  fideicomisarios  con  la  obliga- 
ción de  restituir  sucesivamente  la  herencia  uno  á  otro,  según 
el  orden  del  llamamiento. 

La  razón  principal  de  la  existencia  de  los  fideicomisos 
perpetuos,  procedía  de  la  limitación  de  la  legítima  en  Cata- 
luña, y  por  lo  tanto,  de  la  mayor  extensión  concedida  á  la 
parte  de  bienes  de  libre  disposición. 

El  fideicomiso  catalán,  tiene  la  misma  historia  jurídico-legal 
de  las  vinculaciones  en  el  aspecto  meramente  familiar;  cuya 
historia  se  manifiesta  en  los  tres  períodos  de  fundación  libre: 
fundación  restringiíla,  mediante  la  necesidad  de  la  autoriza- 
ción Real  que  exigió  el  Real  decreto  de  28  de  Abril  de  1879, 
y  el  de  prohibición  absoluta  en  la  fundación  de  fideicomisos 
perpetuos,  con  arreglo  á  las  leyes  desvinculadoras  del  pre- 
sente siglo. 

Los  efectos  del  fideicomiso  temporal,  se  refieren  á  los  de- 
rechos del  fiduciario  para  detraer  su  legítima,  las  mejoras  que 
hubiere  hecho  y  en  su  caso  la  cuarta  Trebeliáuica,y  á  ¡a  obli- 
gación de  restituir  la  herencia  al  fideicomisario  en  la  forma 
establecida  por  el  testador,  y  en  su  defecto,  con  arreglo  al 
derecho. 

En  primer  lugar,  si  el  fiduciario  tuviere  la  condición  de 
hijo,  puede  retener  la  legítima  y  aún  detraer  la  cuarta  Tre- 
beliánica,  derecho  concedido  á  todo  íiduciario,  pudiendo  tam- 
bién hacer  la  deducción  del  importe  ó  valor  de  las  mejoras 
hechas  en  los  bienes  del  fideicomipo;  sieiido  necesario  para 
este  último  extremo,  justificar  la  invención  de  la  cantidad, 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  48i  — 

la  realidad  de  la  mejora  y  la  existencia  de  ésta  al  tiempo  de 
la  restitución. 

En  cuanto  al  derecho  de  percibir  los  frutos,  se  distinguen 

los  frutos  pendientes  y  los  percibidos,  recayendo  sobre  éstos 

la  apreciación  de    los   que  corresponden  al  fiduciario  y  los 

'  que  debe  percibir  el  fideicomisario,  por  razón  del  tiempo  en 

que  ha  de  restituirse  el  fideicomiso. 

La  cuarta  Trebeliánica  cuya  deducción,  como  acabamos 
de  ver,  es  un  derecho  del  heredero  fiduciario,  se  rige  en  Cata- 
luña por  las  mismas  disposiciones  que  reconocieron  su  exis- 
tencia jurídica  y  por  otras  especiales  del  derecho  catalán, 
que  informadas  en  el  espíritu  do  aquéllas,  descienden  á  la 
determinación  de  ciertos  detalles  especificando  los  casos  y 
forma  en  que  tiene  lugar  y  aquéllos  en  los  que  se  extingue  el 
derecho  del  fiduciario. 

En  primer  lugar,  el  heredero  fiduciario  no  puede  detraer 
la  cuarta,  si  el  testador  lo  ha  prohibido  terminantemente,  y 
cuando  la  constitución  del  fideicomiso  procede  de  un  contra- 
to. Pero  si  por  el  contrario  el  heredero  puede  hacer  efectivo 
ese  derecho,  ha  de  hacer  solemnemente  el  inventario  de  los 
bienes  y  la  deducción  que  corresponda  por  razón  de  deudas, 
gastos  de  última  enfermedad,  de  entierro  y  funeral  y  legados 
píos. 

Los  autores  del  derecho  catalán,  se  detienen  en  consido- 
raciones  acerca  de  la  interpretación  que  debe  darse  á  algu- 
nas disposiciones  de  aquél  referentes  á  esta  materia;  consi- 
deraciones á  nuestro  juicio  muy  atendibles  y  que  deben  te- 
nerse presentes  en  los  casos  concretos  de  aplicación. 

Además  de  las  dos  causas  ya 'indicadas  que  impiden  al 
heredero  fiduciario  la  deducción  de  la  cuarta  Trebeliánica, 
han  sido  admitidas  otras  varias,  como  la  de  ser  directamente 
fideicomisario  la  causa  ú  obra  pía  por  la  que  se  constituye 
el  fideicomiso:  la  de  percibir  el  fiduciario  una  cosa  determi- 
nada de  la  herencia,  según  expresión  terminante  del  testa- 
dor; la  de  constituirse  el  fideicomiso  sobre  cosa  específica 
que  no  sea  parte  alícuota  de  la  herencia:  si  el  heredero  hu- 
biere sido  obligado  á  la  aceptación  de  la  misma  y  cuando 
sin  error  de  hecho  verificó  la  restitución. 

Hl 
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ARTICULO  2: 

3. — El  derecho  aragonés  que  también  tiene  sus  preceden- 
tes en  la  legislación  romana,  ha  desenvuelto  la  materia  de  * 
sustituciones  bajo  los  mismos  principios  y  extensión  que 
aquélla;  si  bien  resulta  una  diferencia  característica  proce- 
dente de  los  efectos  de  la  organización  especial  de  la  familia 
cuya  diferencia  consiste,  en  no  admitir  las  sustituciones 
pupilar  y  ejemplar. 

Ya  sabemos  que  tanto  en  Roma  como  en  el  antiguo  Dere- 
cho Español,  el  fundamento  de  la  sustitución  pupilar  era 
la  patria  potestad,  pur  lo  cual  sólo  el  padre  podía  sustituir 
pupilarmente  al  hijo  impúbero.  La  sustitución  ejemplar, 
aunque  basada  en  el  principio  de  la  sucesión  legítima,  por 
cuyo  fundamento  la  facultad  de  sustituir  se  estendía  á  todos 
los  ascendientes,  era  considerada  en  su  verdadero  aspecto, 
una  modificación  ó  consecuencia  de  la  pupilar. 

Siendo,  pues,  la  patria  potestad  el  verdadero  principio 
de  ambas  sustituciones,  no  podían  ser  éstas  impuestas  en 
un  derecho  en  el  que  esa  misma  patria  potestad  es  comple- 
tamente desconocida,  dada  la  condición  especial  de  los  efec- 
tos y  relaciones  que  produce  el  matrimonio  en  Aragón. 

Por  lo  tanto  en  este  derecho  solo  son  conocidas  las  susti- 
tuciones vulgar,  tideioomisaria  y  compendiosa,  ofreciendo 
muy  pocas  particularidades  que  la  distingan  de  la  legisla- 
ción común. 

4. — La  sustitución  vulgar  que  ha  de  ordenarse  do  una 
manera  expresa,  puede  tener  la  foruia  condicional;  siendo 
aplicable  toda  la  doctrina  y  efectos  de  las  condiciones,  con 
la  especialidad  de  que  si  la  impuesta  es  disyuntiva  y  el  here- 
dero primeramente  instituido  fallece  con  hijos  legítimos, 
éstos  no  pueden  ser  postergados  y  la  sustitución  solo  tendrá 
efecto  en  el  caso  del  cumplimiento  de  todos  los  hechos  con- 
dicionales. 

Otra  especialidad  procede  del  carácter  de  temporal  que 
en  ocasiones  tiene  la  sustitución  vulgar,  en  consideración 
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al  concepto  en  que  el  instituido  hijo  del  testador  suceda  en 
los  bienes:  pues  si  la  sustitución  se  ordena  con  relación  á 
aquellos  bienes  en  que  el  hijo  fué  instituido;  el  derecho  del 
sustituto  se  extingue  á  los  veinte  años;  extinción  que  no 
procede  en  los  demás  casos  y  con  referencia  á  los  bienes  de- 
jados al  hijo  en  otro  concepto  que  no  sea  el  de  heredero. 

Esta  es  la  doctrina  particular  de  la  legislación  Arago- 
nesa, en  la  materia  de  la  sustitución  vulgar,  que  en  lo  tocante 
á  los  efectos  con  relación  á  los  bienes  y  á  las  personas,  es 
la  misma  del  derecho  general. 

La  sustitución  fideicomisaria,  se  rige  en  absoluto  por  el 
Derecho  Romano,  con  las  modificaciones  consiguientes  á  la 
desaparición  do  los  fideicomisos  perpetuos:  y  solo  en  lo  refe- 
rente á  la  clasificación,  los  tratadistas  del  derecho  aragonés 
avanzan  más  que  las  disposiciones  positivas,  presentando 
la  clasificación  de  fideicomiso  voluntario,  legal,  puro,  condi- 
cional, singular  y  universal;  determinando  sus  efectos  res- 
pectivos, por  la  doctrina  legal  que  se  atiene,  en  primer  tér- 
mino, á  la  voluntad  del  testador  y  en  segundo  á  lo  dispuesto 
por  las  Observanciab-  y  Fueros. 

La  cuarta  Trebeliánica  no  tiene  lugar  en  Aragón,  porque 
el  heredero  fiduciario  no  responde  de  más  deudas  que  aqué- 
llas á  que  alcance  el  activo  de  la  herencia. 

Y  por  último;  la  sustitución  compendiosa  es  la  combi- 
nación de  la  vulgar  y  la  fideicomisaria,  por  aparecer  la  ins- 
titución hecha  en  forma  condicional,  dando  lugar  á  que  el 
sustituto  suceda  unas  veces  como  vulgar  y  otras  por  efecto 
de  la  compendiosa. 

ARTÍCULO  }: 

5. — La  Novísima  Recopilación  de  las  Leyes  y  el  Fuero 
de  Navarra  contienen  algunas  disposiciones,  bajo  el  aspecto 
casuístico,  referentes  á  la  materia  de  eucesiones;  que  en  cuan- 
to á  su  fundamento,  naturaleza,  requisitos  y  efectos,  tienen 
un  carácter  romano,  por  ser  este  Derecho  inmediatamente 
supletorio,  en  defecto  de  disposiciones  propias. 
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No  hay  diferencia  alguna  qiie  separe  las  institucipnes  de 
la  legislación  navarra  de  la  general  ó  común;  las  mismas 
clases  admiten  una  y  otra;  las  fórmulas  especiales  de  cada 
una  de  ellas,  son  las  mismas  en  ambas;  su  origen,  desarrollo 
positivo  y  efectividad,  son  idénticos;  y  si  en  algo  pueden  dis- 
tinguirse las  dos  legislaciones,  que  pueda  hacerlas  objeto  de 
comparación  es,  en  cuanto  al  primer  término,el  derecho  de 
representación  tiene  una  preferencia  absoluta  en  la  línea 
recta  descendiente  y  ascendiente,  excluyendo  todo  otro  de- 
recho, aún  el  de  sustitución  que  sólo  puede  ordenarse  en  tes 
tamento;  y  además  que  para  tener  efecto  la  sucesión  en  favor 
de  los  hijos  del  sustituto,  han  de  ser  expresamente  llamados 
en  el  testamento,  pues  de  lo  contrario,  los  hijos  iniestos  en 
condición  no  se  tengan  puestos  en  disposición]  porque  el  padre 
instituido,  salvo  voluntad  expresa  del  testador,  tiene  la  libre 
disposición  de  los  bienes  en  que  sucede,  sin  que  los  hijos  ten- 
gan respecto  á  ellos  el  carácter  de  herederos  forzosos. 

También  existe  una  disposición  especial,  para  evitar  el 
conflicto  entre  el  derecho  del  sustituto  y  los  efectos  canóni- 
cos que  produce  la  profesión  religiosa,  ordenando  la  prefe- 
rencia de  aquél  sobre  la  orden  en  que  profesara  el  heredero 
instituido  y  sustituido. 

La  legislación  de  Vizcaya,  no  tiene  carácter  especial  en 
lo  que  se  refiere  á  las  sustituciones,  pues  su  silencio  en  esta 
materia  da  lugar  á  la  aplicación  del  derecho  general. 


CAPITULO  XV. 


13el  c^es:*eoli.o  <3L&  lesitinae^c 


Artículo  1.° — 1. — De  las  legítimas:  su  definición  y  origen. — 
2,  Su  fundamento:  teorías  sostenidas  en  defensa  de  la  liber- 
tad de  disposición  de  bienes  y  de  la  restricción  por  el  derecho 
de  legítimas. — 3. — Reseña  del  desenvolvimiento  de  la  institu- 
ción  de  Ugítimas  desde  su  origen  en  el  Derecho  Romano 
hasta  la  publicación  del  Código  civil  Español. 

Abtículo  2.^ — 4. — Estudio  de  las  legítimas  por  nuestro  dere- 
cho anterior  al  Código:  personas  que  tenían  el  concepto  de 
herederos  forzosos:  razones  que  justifican  la  legitima  de  cada 
uno  de  ellos. — 5.  — Legítima  de  los  descendientes:  hijos  que 
tenían  derecho  á  ella:  su  cuantía:  tiempo  en  que  habían  de 
percibirla:  forma  de  su  deducción  del  caudal. — 6. — Legítima 
de  los  ascendientes:  cuáles  de  éstos  tenían  derecho  á  ella:  su 
cuantía:  tiempo  de  su  percepción  y  forma  en  que  había  de 
deducirse  del  caudal. — 7. — De  la  legítima  ie  los  colate^'ales: 
casos  en  que  tenía  lugar:  cuestionen  originadas  de  la  inter- 
pretación de  la  Ley  13,  Tít.  7.^  P.*  6\* 

Artículo  3.** — 8. — Modificaciones  que  en  la  materia  de  legíti- 
mas ha  introdurMo  el  Código  civil. — 9. — Examen  de  la 
segunda  parte  de  la  Base  16  y  de  la  17  de  la  Ley  de  11  de 
Mayo  de  1888. — 10. — Personas  que  tienevi  el  concepto  de 
herederos  forzosos:  examen  dd  art.  807  del  Código^  y  su  re- 
lación con  el  844. — 11. — Cuantía  de  la  legítima:  época  para 
determinarla. — 12. — Computación  en  la  legítima  de  las  do- 
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naciones  hechas  á  los  hijos, — 13. — Principio  generol  sobre 
la  reducción  de  las  mandas  y  legados,  ciuindo  su  importe  ex- 
cede déla  tercera  parte  de  libre  disposición. — 14. — De^'echo 
del  he^'edero  que  ha  sufrido  pei^juicio  en  su  legítima. — 15. — 
Acciones  que  nacen  de  ésta. 

Abtículo  4.** — 16. — Del  usufructo  legal  de  viudedad.— ^17 . — El 
cónyuge  viudo  ¿es  ó  no  verdadero  heredero  forzoso?:  si  lo  es 
¿por  qué  solo  le  corresponde  el  usufructo  de  una  parte  de  la 
herencia?:  como  tal  heredero  conforme  al  art.  807^  ¿necesita 
la  declaración  de  abintestato  en  la  sucesión  del  cónyuge  pre- 
muerto  intestado?:  inconvenientes  de  la  falta  de  armonía 
entre  las  disposiciones  del  Código  y  las  déla  Ley  de  Enjui- 
ciamiehto  civil. — 18. — Reglas  para  determinar  la  cuantía 
del  usufructo  del  viudo  en  concurrencia  con  los  descendien- 
tes, ascendientes  y  colaterales  del  premuerto.  —19. — Forma 
alternativa  de  la  percepci&n  del  usufructo  por  el  cónyuge 
viudo. — 20. — ¿El  desenvolvimiento  que  en  el  articulado  del 
Código  se  ha  dado  á  la  legitim^a  del  viudo,  está  conforme  con 
la  Base  17  de  la  Ley  de  1888? 

Abtículo  5.^ — 21. — Derecho  de  los  hijos  ilegítimos. — 22, — Le- 
gítima de  los  hijos  naturales  recoiiocidos  y  de  los  legitimados 
por  concesión  Real:  cuantía  de  esa  legítima,  según  los  hijos 
concurran  á  la  herencia  por  sí  solos  ó  con  descendientes  y 
ascendientes  legítimos  del  padre  ó  madre  que  los  reconoció  ó 
legitimó. — 23. — El  derecho  qus  á  la  legítima  tienen  los  hijos 
naturales  reconocidos  y  los  legitimados  por  concesión  Real,. 
¿es  absoluto  ó  relativo  dependiente  del  número  de  ellos?  ¿El 
reconocimie^ito  de  ese  derecho  es  conforme  al  principio  de  li- 
bertad de  disposición  de  una  parte  de  los  bienes  hereditarios? 
—  24. — Derechos  de  los  demás  hijos  ilegítimos. 

Artículo  6.'' — 25. — Derecho  transitorio  aplicable  á  toda  la- 
materia  de  legítimas. 

ARTÍCULO   I .' 

1. — Una  de  las  instituciones  que  más  importancia  ofrecen 
en  el  orden  civil  relativo  á  la  sucesión   testamentaria,  es  la 
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de  las  legítimas;  no  solo  por  el  momento  de  su  origen  y  el 
desarrollo  histórioo-legal  de  que  ha  sido  objeto  por  todos  los 
Códigos  y  todas  las  legislaciones,  siendo  reflejo  palpable  del 
Carácter  especial  de  cada  pueblo  y  época,  sino  por  las  diver- 
sas tendencias  que  de  tal  iustitución  se  han  ocupado,  pre- 
tendiendo hallar  su  fundamento  y  justificar  la  impugnación 
ó  defensa  que  de  hecho  y  científicamente  se  han  venido  sos- 
teniendo. 

La  voluntad  humana  que  tiene  como  atributo  ó  cualidad 
esencial  la  de  libertad,  alcanza  límites  más  amplios  que  los 
de  la  existencia  .material  ó  física,  en  cuanto  que  la  existencia 
jurídica  es  objeto  de  transmisión  por  la  última  voluntad  del 
hombre  manifestada  en  testamento,  ó  en  su  defecto  por  dis- 
posición de  la  ley.  Si  el  hombre  goza  de  esa  facultad  de  dis- 
posición para  después  de  su  muerte,  facultad  que  ejerce 
mediante  la  expresión  de  su  libre  voluntad,  es  indudable  que 
en  su  ejercicio  han  de  concurrir  ciertos  límites  que  sirviendo 
de  dique  contra  el  uso  arbitrario  de  la  libertad,  impongan 
al  testador  ciertas  reglas  de  cumplimiento  ó  al  menos  de 
respeto  hacia  determinados  derechos.  Esos  justos  límites 
proceden  de  la  ley  positiva  que  inculcada  en  los  preceptos 
morales  y  naturales,  sanciona  los  derechos  que  al  hombre 
competen  y  que  afectando  la  idea  del  deber  emanado  de  una 
Ley  superior,  dá  origen  al  cumplimiento  de  deberes  por  una 
parte  y  el  reconocimiento  do  derechos  en  favor  de  otra. 

El  derecho  á  la  existencia  y  á  la  familia,  con  todos  sus 
derivados,  origina  el  de  sucesión  que  abarcando  la  continui- 
dad de  la  existencia  jurídica  de  la  persona,  trasciende  direc- 
tamente á  los  derechos  y  deberes  de  éstos,  con  relación  á 
otras  ó  á  las  cosas  y  derechos  de  propiedad. 

La  continuidad  en  esta  forma  y  extensión,  es  causa  del 
derecho  de  legítima,  que  le  vemos  aparecer  en  Roma  con  la 
reorganización  dada  á  la  familia  por  las  ideas  cristianas, 
reconociendo  los  llamados  derechos  originarios  ó  individuales 
y  los  derivativos. 

El  concepto  genérico  de  la  legítima,  se  reduce  á  la  limi- 
tación de  la  libertad  de  testar  con  respecto  á  una  parte    de 
-  los  bienes,  la  cual  necesariamente  ha  de  transferirse  alas 
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personas  llamadas  por  la  ley  en  reoonooiiniento  de  su  exis- 
tencia en  el  orden  familiar  y  jurídico;  deduciéndose  de  esto 
la  definición  que  se  ha  dado  por  la  totalidad  de  los  tratadis- 
tas al  decir,  que  la  legítima  es  la  parte  de  herencia  que  por 
disposición  de  la  ley  y  por  razón  de  los  vínculos  de  la  san- 
gre, corresponde  a  ciertas  personas  llamadas  herederos  for- 
zosos. 

La  institución  de  las  legítimas,  aparece  en  Roma  con  el 
derecho  pretorio  que,  como  es  sabido,  empezó  á  suavizar  el 
rigor  y  absolutismo  de  los  principios  de  las  Leyes  de  las 
Doce  Tablas.  En  el  Derecho  Romano  primitivo,  la  organiza- 
ción de  la  familia  y  los  derechos  de  ella  emanados  se  regu- 
laban por  el  axioma Pater  familias  uti  legasset  super  pe^ 

cunioB  tutelave   $ue  rey  itajus  esto :  este  axioma  excluía 

toda  idea  que  pudiera  implicar  la  más  leve  limitación  de  la 
potestad  del  padre  ó  señor  cuya  potestad  libre  y  aún  arbi- 
trariamente era  ejercida  sobre  las  cosas  y  las  personas^  hasta 
el  extremo  de  poder  disponer  de  la  vida  de  éstas.  El  hijo 
no  era  persona;  no  tenía  derechos  respecto  al  padre;  no  era 
por  lo  tanto  un  obstáculo  á  la  libertad  omnímoda  del  mismo 
padre  para  disponer  de  sus  bienes  por  acto  de  última  volun- 
tad, puesto  que  no  existía  relación  alguna  que  diera  por  re- 
sultado la  sucesión  necesaria  del  hijo  en  cierta  y  determi- 
nada porción  de  bienes. 

La  regeneración  del  ser  humano,  que  paulatinamente 
produjo  sus  efectos,  en  cuanto  al  reconocimiento  de  la  per- 
sonalidad del  individuo  en  el  orden  familiar  y  social;  ese 
mismo  reconocimiento  de  los  derechos  inherentes  á  la  per- 
sonalidad  civil  y  de  aquellos  otros  que  eran  consecuencia 
inmediata  del  estado,  y  la  sanción  de  las  relaciones  proce- 
dentes de  la  sangre  y  la  generación,  trascendieron  como  no 
podía  menos  al  orden  sucesorio.  Y  si  bien  no  se  declaró 
de  una  manera  directa  el  derecho  de  los  hijos  á  suceder  al 
padre  en  los  bienes  hereditarios,  de  un  modo  indirecto,  y 
como  principio  ó  base  del  desarrollo  que  posteriormente 
había  de  obtener,  se  le  concedió  el  derecho  de  impugnación 
del  libre  y  absoluto  ejercicio  de  la  facultad  de  testar  del 
padre,  mediante  la  resolución  del  tribunal  competente,  co- 
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nocedor  de  la  querella  ó  queja  de  inoficioso  testamento,  acción 
extraordinaria  que  podía  ejercitar  el  hijo  cuando  sin  causa 
justa  era  excluido  de  la  herencia. 

Esta  es  la  primera  manifestación  positiva  de  las  legíti- 
mas, conforme  ¿  la  cual  vino  posteriormente  la  declaración 
del  concepto  de  los  hijos  como  herederos  suyos  y  necesarios 
del  padre,  por  cuyo  concepto  habían  de  ser  instituidos  ó 
expresa  y  justamente  desheredados.  Con  esto,  la  libertad  del 
padre  testador  sufrió  una  limitación  importante  eu  cuanto 
el  hijo  solo  podía  ser  desheredado  expresa  y  justamente,  pues 
de  no  existir  causa  para  ello  había  de  ser  instituido,  disfru- 
tando de  la  queja  cuando  no  concurría  ninguna  de  estas 
condiciones;  cuya  queja  fué  introducida,  según  la  opinión 
más  generalmente  seguida  por  los  autores,  á  semejanza  de 
las  cuartas  Falcidia  y  Trebeliánica. 

Pero  ahora  bien;  siendo  la  queja  de  inoficioso  testamento 
un  medio  coercitivo  y  extraordinario,  no  tenía  la  condición 
de  sustantividad  ó  de  declaración  del  derecho  que  é  los  hijos 
correspondía  en  los  bienes  hereditarios  de  su  padre;  por 
cuya  razón  produjo  muchos  inconvenientes  y  entre  ellos 
como  más  principal  el  de  ser  su  ejercicio  constante  por  se- 
guir los  padres  abusando  d«l  derecho  de  tes tamentif acción. 
Otro  inconveniente  consistía  en  el  resultado  ó  efectos  de  la 
interposición  de  la  queja,  que  siendo  favorable  á  los  hijos, 
causaba  la  transición  radical  del  extremo  de  libertad  abso- 
luta, al  enteramente  opuesto  de  no  quedar  al  padre  porción 
de  bienes  para  disponer  libremente,  pues  rescindido  el  tes- 
tamento, tenía  lugar  en  el  hijo  la  transferencia  ipsojure  de 
la  universalidad  hereditaria. 

Posteriormente,  los  Códigos  romanos  aclararon  algo  ma- 
teria tan  dudosa,  estableciendo  de  una  manera  terminante 
el  derecho  de  los  descendientes,  ascendientes  y  colaterales 
á  percibir  la  porción  legítima  consistente  en  la  cuarta  parte 
de  la  herencia:  completándose  esta  doctrina  con  las  dispo- 
siciones referentes  á  la  nulidad  del  testamento,  á  la  deshe- 
redación y  á  los  medios  ordinarios  ó  acciones  de  nulidad 
é  in  factum  expletoria  de  cuyos  medios  podía  hacerse  uso  para 
obtener  la  nulidad  del  testamento  y  el  complemento  de  la 
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legítima,  cuando  el  heredero  hubiere  sido  instituido  en  una 
pequeña  parte  de  ella. 

Justiniano,  en  todos  sus  Códigos  se  ocupó  de  tan  impor- 
tante materia,  pero  sin  aclarar  el  sentido  de  las  disposicio- 
nes anteriores;  por  lo  que  fué  preciso  fijar  el  verdadero  espí- 
ritu y  resolver  todas  las  dudas  en  la  Novela  CXV,  determi- 
nadora  de  las  condiciones  de  la  desheredación  y  de  los  efectos 
de  la  queja  de  inoficioso  testamento,  que  quedaron  reducidos 
á  la  rescisión  de  la  institución  de  heredero,  pero  subsistiendo 
las  demás  disposiciones  de  aquél. 

En  la  Novela  CXVIII  se  reformó  el  precepto  consignado 
en  el  Digesto,  haciendo  consistir  la  legítima,  en  la  cuarta 
parte  de  los  bienes;  y  dando  á  ésta  más  amplitud  elevó  su 
cuantía  á  la  tercera  parte  si  los  hijos  no  excedieren  de  cuatro 
y  á  la  mitad  si  pasaren  de  este  número.  De  modo,  que  no 
refiriéndose  esta  Novela  á  la  legítima  de  los  ascendientes  y 
colaterales,  quedó  sentada  su  cuantía  en  la  siguiente  forma: 
la  de  los  descendientes  en  la  tercera  parte  ó  en  la  mitad, 
según  su  número  fuera  de  cuatro  ó  más:  y  la  de  los  ascen- 
dientes y  colaterales  en  la  cuarta  parte. 

El  Derecho  Español,  que  en  todas  sus  épocas  y  Códigos 
admitió  las  legitimas,  no  se  informó  exclusivamente  en  el 
Derecho  Romano;  pues  si  bien  es  cierto  que  su  influencia  en 
la  confección  del  Fuero  Juzgo  fué  de  grandísima  importancia 
armonizando  los  dos  elementos  godo  y  romano,  también  lo 
es  que  fueron  conservadas  ó  reproducidas  con  preferencia, 
instituciones  propias  del  primero  de  estos  pueblos:  y  ade- 
más, éste,  en  la  época  que  precedió  á  la  publicación  de  aquel 
Código,  ó  sea  la  denominada  de  Legislación  doble  ó  de  cas- 
tas, obtuvo  una  compilación  de  sus  usos  y  costumbres,  con 
independencia  completa  del  pueblo  romano,  que  siguió  ri- 
giéndose por  sus  leyes  que  también  fueron  compiladas  parti- 
cularmente por  el  Código  de  Alarico  ó  breviario  de  Aniano. 

El  código  de  Tolosa  ó  de  Eurico,  á  cuya  compilación  nos 
hemos  referido,  no  ha  sido  conocido  en  las  épocas  posteriores; 
y  solamente  por  el  objeto  que  se  propuso  el  Legislador,  refun- 
diendo en  él  el  derecho  consuetudinario  de  los  godos  y  por 
la  asimilación  entre  las   costumbres  de   éstos   y  las  de  los 
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germanos,  podemos  hacer  la  afirmación  de  que  entre  ellos 
eran  conocidas  las  legítimas,  bajo  una  naturaleza,  forma  y 
extensión  completamente  distintas  de  las  precedentes  del 
Derecho  Romano;  pues  no  siendo  admitida  la  sucesión  testa- 
mentaria, los  usos  y  costumbres  reconocieron  el  derecho  de 
sucesión  abintestato,  en  primer  término  en  favor  de  los  hijos; 
en  defecto  de  éstos,  se  defería  la  herencia  á  los  hermanos;  y 
en  último  término  y  sucesivamente,  á  los  tíos  de  la  línea  del 
padre  y  á  los  de  la  madre. 

Con  estas  indicaciones,  queda  demostrado  el  doble  origen 
de  las  legítimas  en  la  legislación  española,  marcándose  las 
dos  tendencias  opuestas  que  constituyen  las  grandes  épocas 
de  nuestra  legislación  en  esta  materia,  la  una  representando 
el  elemento  genuinamente  español  consignado  en  el  Código 
de  Eurico  y  posteriormente  en  el  Fuero  Juzgo,  con  los  efec- 
tos de  la  mistificación  de  razas  y  legislaciones;  y  la  otra 
representada  por  los  Códigos  de  Alarico  y  las  Partidas,  que 
reprodujeron  en  absoluto  el  Derecho  Romano.  Estas  dos 
grandes  épocas,  se  refunden  en  la  de  transacción  iniciada  por 
el  Ordenamiento  de  Alcalá,  y  desenvuelta  por  las  Leyes  y 
Códigos  posteriores  hasta  la  publicación  del  vigente. 

2. — El  fundamento  del  derecho  de  legítimas,  debe  ser 
considerado  bajo  des  distintos  aspectos;  uno  general  relativo 
á  la  cuestión  de  si  afecta  ó  no  á  la  libre  facultad  de  dispo- 
ner de  los  bienes  por  testamento:  y  el  otro  como  particular 
á  cada  una  de  las  clases  de  legítimas,  en  combinación  con 
las  diversas  clases  de  herederos  forzosos,  atendiendo  á  las 
relaciones  naturales  y  legales  emanadas  del  parentesco  y  la 
generación.  Por  el  momento,  trataremos  solo  del  primer  as- 
pecto como  general  y  fundamental,  pues  respecto  al  segun- 
do el  orden  y  método  que  nos  hemos  impuesto,  exige  su  co- 
locación en  otro  lugar  como  precedente  necesario  de  cada 
una  délas  clases  de  legítima. 

Ante  todo,  no  hay  que  confundir  el  fundamento  del  de- 
recho de  testar,  con  el  de  las  legítimas;  pues  aunque  es 
cierto  que  entre  ellos  existe  una  relación  íntima  por  ser 
parte  integrante  de  la  sucesión  testamentaria,  se  refieren  sin 
embargo,  á  cosas  completamente  distintas. 
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El  derecho  de  testar,  según  queda  sentado  en  el  Capítulo 
1.^  de  esta  obra,  es  la  facultad  reconocida  por  la  ley  en  el 
hombre  para  ditponer  de  sus  bienes  y  derechos  por  actos 
mortis  causa,  siendo  su  fundamento  el  derecho  de  propiedad 
en  cuanto  se  refiere  á  las  cosas  materiales  é  inmateriales  ó 
derechos,  y  la  misma  naturaleza  humana  en  cuanto  á  la  de- 
claración y  cumplimiento  de  deberes,  que  lo  mismo  puede 
tener  lugar  durante  la  vida  ó  después  de  la  muerte  del 
hombre. 

El  derecho  de  legítima,  tiene  por  objeto  la  declaración 
de  una  facultad  en  íavor  de  determinada  persona,  sobre  una 
porción  de  los  bienes  que  otra  deje  á  su  fallecimiento:  sien- 
do su  fundamento  la  relación  ó  vínculo  de  parentesco,  que 
impOTie  al  testador  la  obligación  de  respetar  aquella  facultad 
y  por  lo  tanto  la  limitación  del  libre  arbitrio  al  ordenar  el 
testamento. 

Luego  si  los  derechos  de  testar  y  de  legítima  son  tan 
distintos:  si  el  primero  es  limitado  por  el  segundo,  en 
cuanto  el  derecho  á  la  legítima  por  el  heredero  forzoso 
impone  al  testador  la  obligación  de  respetar  la  porción  de 
bienes  en  que  aquella  ha  de  consistir,  si  bien  puede  dispo- 
ner libremente  del  resto  de  aquéllos,  es  indudable  que  el  fun- 
damento de  ambos  derechos  no  puede  ser  el  mismo,  puesto 
que  su  objeto,  extensión  y  las  personas  en  quienes  radica, 
son  totalmente  distintas. 

De  estas  consideraciones,  se  desprende  la  base  para  pre- 
sentar la  cuestión  referente  al  fundamento  de  las  legítimas 
en  la  siguiente  forma.  El  hombre,  como  sujeto  activo  y  pa- 
sivo de  derecho,  ejerce  ciertas  facultades  sobre  las  cosas,  de 
las  cuales  puede  disponer  libremente  por  consistir  en  esto 
uno  de  los  atributos  de  la  propiedad:  y  separándonos  por  el 
momento  de  la  naturaleza  espiritual  ó  moral  del  hombre, 
que  le  impone  el  cumplimiento  de  determinados  deberes  se 
pregunta.  Radicando  en  el  hombre  la  facultad  de  libre  dis- 
posición de  sus  cosas  y  derechos  por  actos  intervivos  ¿puede 
igualmente  y  con  la  misma  extensión  disponer  por  actos  de 
última  voluntad?  ¿Puede  existir  en  un  tercero  algún  derecho 
que  á  ello  se  oponga,  ó  que  por  lo   menos,  produzca  ciertas 
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limitaciones?  He  aquí  planteada  la  cuestión  de  siempre  y  de 
todos  los  pueblos;  la  controversia  de  las  escuelas  fílosóñoas 
y  jurídico-sociales;  las  cuestiones  prácticas  de  aquélla  dedu- 
cidas por  los  tratadistas  y  comentaristas;  y  por  última,  la 
lucha  constante  de  los  Legisladores  al  desenvolver  positiva- 
mente los  principios  filosóficos,  con  aplicación  á  las  necesida- 
des del  orden  civil. 

La  exageración  y  el  fanatismo  de  idea,  sin  teuer  en 
cuenta  el  verdadero  concepto  jurídico  de  la  propiedad  y  de 
las  relaciones  que  directamente  influyen  en  la  materia  de 
que  tratamos,  han  dado  lugar  á  infinito  número  de  conclu- 
siones erróneas  y  al  más  puro  é  irrealizable  idealismo:  y 
como  consecuencia  de  las  diversas  opiniones  ya  couibatidas 
al  tratar  del  fundamento  de  la  legitima,  á  los  siguientes  ex- 
tremos. El  hombre  es  completamente  libre  para  disponer 
de  sus  bienes  por  testamento,  por  razón  del  concepto  y  ca- 
rácter de  la  propiedad  individual:  ó  por  el  contrario,  admi- 
tiendo la  preponderancia  exclusiva  del  sistema  opuesto,  el 
hombre  se  halla  sometido  á  los  derechos  de  terceros  que  le 
impiden  la  disposición  de  sus  bienes  conforme  á  su  voluntad. 

No  es  necesario  decir  que  la  primera  de  estas  dos  fór- 
mulas obedece  al  exclusivismo  individualista,  que  elevando 
al  hombre  al  concepto  de  ser  absoluto  sobre  la  sociedad  y 
los  demás  individuos,  le  exime  de  toda  relación  y  deber,  aún 
de  aquellos  que  son  inherentes  á  su  naturaleza:  y  la  segunda 
fórmula  afecta  un  carácter  comunista,  bien  porque  la  libre 
disposición  se  deniegue  ó  restrinja  en  favor  de  la  sociedad 
ó  de  determinadas  personas,  lo  cual  también  implica  la  impo- 
sibilidad en  el  hombre  para  aquellos  actos  y  deberes  que 
hacen  relación  á  terceros. 

Los  defensores  del  principio  individualista  no  han  tenido 
en  cuenta  que  la  propiedad  jamás  ha  podido  ser  organizada 
y  regulada  por  las  leyes,  en  sentido  tan  absoluto;  pues  la 
propiedad  del  individuo  tiene  una  porción  de  limitaciones 
ineludibles  y  necesarias  por  la  propiedad  general,  por  la  in- 
finidad de  hechos  que  se  imponen  y  de  la  relación  material 
que  entre  las  cosas  existe:  siempre  ha  sido  reconocido  el  prin- 
cipio de  la  expropiación  forzosa,  por  causa  de  utilidad  pú- 
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blica,  la  propiedad  industrial  y  literaria;  las  servidumbres 
de  aguas  y  minas,  la  desvinculación  y  la  desamortización:  ¿y 
todos  estos  principios  aún  en  su  consideración  de  hechos,  no 
encierran  en  sí  una  porción  de  limitaciones  de  la  propie- 
dad que  directamente  se  reflejan  en  el  derrcho  de  dispo- 
sición? 

Pero  no  es  esto  solo:  pues  en  la  indicada  doctrina  se  omi- 
ten determinadas  relaciones,  que  influyen  en  la  propiedad 
por  razón  de  aquellas  otras  que  hay  que  reconocer  en  el  in- 
dividuo. Este  se  relaciona  necesariamente  con  sus  semejantes, 
con  la  lamilla,  y  con  la  sociedad;  y  estas  relaciones  que  son 
de  deber  y  de  derecho,  producen  la  consecuencia  inmediata 
de  autoridad  y  dependencia  tan  inherente  a  toda  organización. 
Pero  además  de  no  haber  sido  tenidas  en  cuenta  estas  rela- 
ciones, se  pretende  demostrar  que  sin  la  libertad  de  dispo- 
sición no  puede  existir  el  orden  familiar  baee  del  social,  pues 
sin  aquélla  el  padre  no  goza  de  la  autoridad  necesaria  para 
dictar  las  disposiciones  que  crea  convenientes  á  la  familia,  y 
por  tanto  los  hijos  quedan  desligados  del  cumplimiento  de 
los  deberes  de  respeto  y  obediencia. 

Ante  doctrinas  tan  exageradas,  han  pretendido  algunos 
atenuar  en  algo  estos  efectos,  diciendo:  que  en  la  conciencia, 
en  el  amor  y  en  el  cariño,  se  halla  grabado  el  cumplimiento 
do  los  deberes  de  los  padres  hacia  los  hijos,  en  lo  que  hace 
referencia  á  los  bienes;  pero  convertidos  estos  deberes  mora- 
les al  concepto  de  jurídicos  y  exigibles  por  la  sanción  de  la 
ley  positiva,  se  coharta  al  padre  bus  derechos  de  legislador 
doméstico,  por  el  reconocimiento  de  otros  en  favor  de  los 
hijos,  y  según  sean  mayores  los  de  éstos,  así  gradualmente 
se  atentará  á  la  organización  de  las  familias  y  á  la  potestad 
paterna. 

No  podemos  en  modo  alguno  aceptar  ni  seguir  esta  teoría, 
que  partiendo  de  una  base  errónea  y  sin  consideración  á  las 
diversas  relaciones  naturales  causa  eficiente  de  multitud  de 
deberes,  omite  todos  los  que  necesariamente  ha  tenido  que 
reconocer  la  ley  positiva,  con  cuyos  deberes,  se  relaciona 
íntimamente  la  materia  de  sucesiones,  que  en  su  aspecto  de 
mutualidad  de  deber  y  derecho  entre  las  personas  en  quienes 
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Radica,  viene  á  ser  el  complemento  necesario  y  mat3rial  de 
la  organización  familiar. 

Otros  autores^  por  el  contrario,  sostienen  la  mayor  conve- 
niencia del  sistema  de  restricción  absoluta,  por  el  que  se 
llega  á  negar  al  padre  la  libre  disposición,  aun  de  una  pe- 
queña parte  de  los  bienes,  sentando  como  principio  único  la 
preponderancia  de  los  derechos  del  hijo,  sobre  los  bienes  del 
padre,  impidiendo  á  éste  el  cumplim  iento  de  determinados 
deberes,  que  en  ocasiones  solo  se  obtendría  pudiendo  dispo- 
ner libremente  de  una  parte  de  la  herencia. 

Las  teorías  indicadas  son  las  que  principalmente  campean 
en  la  materia  de  legítimas;  y  basta  su  simple  enunciación 
para  decir  desde  luego,  que  ninguna  de  las  dos  puede  ser 
aceptada,  en  consideración  á  los  opuestos  extremos  que  cada 
una  representa. 

En  nuestro  derecho,  los  Legisladores  de  todos  los  tiempos 
han  seguido  un  sistema  verdaderamente  armónico,  pues  re- 
conociendo el  derecho  de  legítima  en  favor  de  los  descen- 
dientes y  ascendientes  y  en  casos  especiales  de  los  colatera- 
les, han  reconocido  también  el  derecho  d^l  testador  que  debe 
la  legitima,  á  disponer  libremente  de  una  porción  de  bienes: 
sistema  que  no  dudamos,  conforme  á  las  condiciones  y  ade- 
lantos de  las  épocas,  propende  más  á  la  libertad  de  testar 
que  á  la  restricción,  en  cuanto  paulatinamente  vá  limitándose 
la  cuantía  de  las  legítimas. 

3. — En  lo  expuesto  en  el  número  1.**  de  este  Artículo, 
acerca  del  origen  de  las  legítimas,  quedan  hechas  las  consi- 
deraciones necesarias  sobre  el  diverso  concepto  que  tuvieron 
la  legítima  romana  y  la  procedente  del  derecho  consuetudi- 
nario de  los  godos:  por  lo  tanto,  la  reseña  histórica  sobre  el 
desenvolvimiento  positivo  de  la  institución  de  las  legítimas, 
debemos  hacerla  á  partir  de  las  disposiciones  del  Fuero 
Juzgo. 

El  pueblo  godo  que  por  sus  usos  y  costumbres  había 
admitido  las  legítimas  en  su  concepto  genérico  y  absoluto 
de  la  sucesión  de  los  hijos  por  los  padres  sin  necesidad  de 
testamento,  puesto  que  éste  no  era  conocido;  y  negando  de 
ese  modo  la  facultad  de  disposición  de  los  bienes  por   actos 
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mortÍ4f  mmsa,  al  sufrir  la  influencia  del  contóte to,  relaciones  y 
aún  la  mistificación  con  el  Derecho  Romano,  no  tuvo  más 
remedio  que  reconocer  determinadas  instituciones,  que  bajo 
los  dos  elementos  godo  y  romano,  aparecen  consolidadas  y 
sancionadas  en  el  Fuero  Juzgo. 

A  la  formación  de  este  Código  se  encontró  el  Legislador 
cou  el  sistema  absoluto  de  la  sucesión  intestada  procedente 
de  las  costumbres  godas  y  con  el  de  legítimas  procedente  del 
Derecho  Romano:  y  cambiando  la  forma  del  primero  en 
cuanto  reconoció  la  disposición  testamentaria,  y  ampliando 
la  cuantía  de  la  legítima  asignada  á  los  descendientes  y  as- 
cendientes por  el  Derecho  Romano,  señaló  la  legítima  de  los 
descendientes  en  los  cuatro  quintos  de  la  herencia,  quedando 
sometida  esta  cuantía  á  la  deducción  del  tercio  de  mejora; 
pudiendo  disponer  libremente  del  quinto  restante,  esten- 
diendose  esta  libre  facultad  á  todos  los  bienes,  en  el  caso  de 
no  tener  descendiente  alguno,  según  se  desprende  de  las 
leyes  19,  20  y  21  del  tít.  2.^,  libro  4.^  del  citado  Código. 

En  los  Fueros  municipales  se  siguió  el  mismo  espíritu 
de  reconocimiento  ie  la  legítima  de  los  descendientes,  con- 
sistiendo en  los  cuatro  quintos  de  la  herencia,  quedando  el 
resto  como  de  libre  disposición  del  testador,  según  resulta 
del  Ordenamiento  de  las  Leyes  de  Nágera  y  algunos  otros 
Fueros,  con  la  particularidad  de  dejar  sin  efecto  las  mejoras 
por  el  principio  de  igualdad  completa  entre  los  descendien- 
tes herederos  forzosos. 

El  Fuero  Viejo  de  Castilla  reprodujo  igualmente  ]a  limi- 
tación, respecto  á  los  cuatro  quintos  de  la  herencia  que 
habían  de  entregarse  á  los  parientes  más  próximos,  bajo  la 
base  de  la  tronoalidad,  y  en  el  caso  de  que  el  testador  hidalgo 
se  hallare  acometido  de  enfermedad  mortal. 

Y  por  liltimo;  el  Fuero  Real  en  las  leyes  10.*,  tít,  6.**: 
1.%  2.*  y  B.*  tít.  6.%  libro  3.^  y  1.*  tít.  24.  libro  4,^  restablece 
en  absoluto  la  ley  del  Fuero  Juzgo,  haciendo  con  claridad 
el  llam  amiento  délos  descendientes  á  la  sucesión  de  la  legí- 
tima de  los  bienes  de  su  padre,  consistente  en  los  cuatro 
quintos;  llamando  en  primer  témino  á  los  hijos  legítimos  y 
legitimados  por  subsiguiente    matrimonio,  y  en   defecto   de 
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éstos  á  los  adoptivos,  á  los  cuales  podía  muy  bien  dejar   en 
otro  caso  el  quinto  de  libre  disposición. 

Con  esto  llegamos  á  la  segunda  época  de  las  mas  impor- 
tantes en  el  desenvolvimiento  positivo  de  las  legítimas; 
época  representada  por  la  formación  del  Código  las  Partidas, 
en  el  cual,  cambia  completamente  el  aspecto  de  ese  derecho, 
que  particularmente  estudiamos,  reproduciéndose  todas  las 
disposiciones  del  Romano,  que  instituyeron  la  legítima  en 
sus  clases  de  descendientes,  de  ascendientes  y  de  hermanos 
ó  colaterales  cuando  fueren  postergados  á  persona  torpe,  y 
asignando  á  cada  una  de  ellas  la  misma  cuota  ó  porción  de 
bienes. 

Pero  se  promulga  el  Código  de  las  Partidas  en  las  Cortes 
de  Alcalá  y  á  la  vez  que  se  sanciona  el  Ordenamiento  de  este 
nombre;  que  si  bien  no  contiene  disposición  alguna  especial 
acerca  de  las  legítimas,  modifica  en  gran  parte  el  espíritu  de 
aquel  Código,  que  queda  como  primeramente  supletorio^ 
originándose  las  cuestiones  de   preferencia  y  de  aplicación. 

En  el  período  de  transición  inaugurado  por  ese  Orde- 
namiento, se  dá  un  paso  más  para  la  desaparición  del  rigo- 
rismo romano,  con  la  ley  6.*  de  Toro  que  estableció  la  legí- 
tima de  los  ascendientes,  haciéndola  consistir  en  dos  tercios 
de  la  herencia,  facultando  á  los  descendientes  para  que  pu- 
dieran disponer  libremente  del  tercio  restante. 

Por  último,  las  Nueva  y  Novísima  Recopilación,  que 
informándose  en  el  Fuero  Real,  en  el  Ordenamiento  de  Al- 
calá y  en  las  leyes  de  Toro,  propendieron  al  restablecimiento 
del  primitivo  Derecho  Español,  se  formaron  en  las  materias 
de  las  legítimas,  por  inserción  literal  de  las  leyes  á  ella  refe- 
rentes, comprendidas  en  los  citados  Código  y  Compila- 
ciones. 

Esta  es  la  reseña  histórica  del  desenvolvimiento  positivo 
de  las  legítimas  hasta  el  momento  de  la  publicación  del  Có- 
digo civil,  procediendo  ya  estudiar  su  constitución  definiti- 
va en  este  período  anterior,  lo  cual  es  objeto  del  artículo 
siguiente. 
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ARTICULO  2: 

4.— Definida  la  legítima  en  el  citado  período  del  Derecho 
Español,  como  la  porción  de  bienes  que  por  la  ley  corres- 
ponde ¿  ciertas  personas  llamadas  por  esto  herederos  forzo- 
sos y  por  razón  de  los  vínculos  de  la  sangre  y  el  parentesco, 
es  indispensable  determinar  con  preferencia,  qué  personas 
tenían  ese  concepto  de  herederos  forzosos,  las  cuales  eran: 
primero  los  descendientes;  segundo  los  ascendientes  y  tercero 
los  hermanos  en  el  caso  especialísimo  de  ser  postergado^  en 
testamento  por  la  institución  de  heredero  en  favor  de  per- 
sona torpe. 

Teniendo  en  cuenta  que  el  testador  en  el  caso  de  ser 
sucedido  por  sus  descendientes,  podía  detraer  el  tercio  de  la 
legitima  para  aplicarle  como  mejora  á  uno  de  aquéllos,  era 
necesaria  la  división  de  la  legítima  en  corta  y  larga,  división 
que  determinaba  los  diferentes  efectos  que  se  producían 
para  los  herederos  forzosos  en  cuanto  á  los  bienes:  consis- 
tiendo la  legítima  corta,  en  los  cuatro  quintos  después  de 
deducido  el  tercio  de  mejora:  y  la  larga  en  la  totalidad  de 
esos  mismos  cuatro  quintos,  por  no  haber  dispuesto  el  testa- 
dor de  la  mejora. 

Estudiado  en  el  Artículo  anterior  el  fundamento  general 
de  las  legítimas,  es  llegado  el  momento  de  exponer  ligeras 
consideraciones  acerca  del  aspecto  particular  que  ese  mismo 
fundamento  ofrece,  con  relación  á  cada  una  de  las  clases 
de  ellas. 

Los  descendientes  tienen  preferencia  absoluta  y  son  los 
herederos  forzosos  llamados  en  primer  término  á  la  sucesión 
de  su  ascendiente.  La  razón  de  esta  preferencia  fácilmente 
se  concibe,  no  es  otra  que  la  misma  naturaleza  humana  so- 
metida al  cumplimiento  délos  deberes  naturales,  sanciona- 
nos  por  la  ley  positiva.  La  generación^  causa  inmediata  de 
las  relaciones  naturales  y  civiles  entre  engendrante  y  engen- 
drado, da  origen  á  la  mutualidad  de  deberes  y  derechos:  im- 
pone la  protección  que  el  aspecto  limitado  de  la  natural  eza 
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física,  exige  necesariamente  para  el  desarrollo  de  la  materia 
y  existencia   legal  y  social  del  individuo,   cuya  protección 
adquiere  á  su  tiempo  el  carácter  de  recíproca  entre  las  mis- 
mas personas. 

La  ley  positiva,  no  podía  dej  ar  el  cumplimiento  de  deter- 
minados deberes,  constitutivos  de  esa  protección  á  la  libre 
voluntad  del  obligado:  y  para  que  ese  cumplimiento  sea 
efectivo,  se  respeten  los  derechos  procedentes  de  la  natura  - 
leza  y  sancionados  por  la  ley,  y  que  además  de  ese  respeto 
tengan  en  su  día  la  consiguiente  efectividad,  ha  estatuido 
la  legítima  de  los  descendientes,  como  personas  que  en  pri- 
mer término  han  de  suceder  á  su  causante,  no  solo  en  la 
materialidad  de  los  bienes,  sino  como  continuadores  y  repre- 
sentantes de  su  personalidad  jurídica. 

Respecto  a  los  ascendientes,  se  justifica*  por  las  mismas 
consideraciones  su  derecho  á  la  legítima  en  la  sucesión  de 
los  descendientes,  pues  el  afecto  natural  y  el  i-econocimiento 
de  los  beneficios  recibidos  por  éstos  de  aquéllos,  imponen 
la  preferencia  sobre  las  demás  personas  que  pudieran  creerse 
con  derecho  á  la  sucesión. 

En  la  línea  colateral,  no  pueden  en  modo  alguno  admi- 
tirse las  razones  y  fundamentos  que  abonan  la  necesidad  de 
las  legítimas  en  la  línea  recta,  por  lo  cual  la  primitiva  legis- 
lación española,  no  reconoció  á  los  hermanos  y  tíos  más  de- 
recho que  el  de  la  sucesión  abintestato,  con  preferencia  á 
los  demás  parientes  y  en  defecto  de  descendientes  y  ascen- 
dientes. Pero  las  Partidas  siguienda  el  mismo  espíritu  de 
las  leyes  romanas,  consideraron  á  los  colaterales  como  here- 
deros forzosos  en  el  caso  de  que  el  hermano  testador  les  pos- 
tergara á  persona  torpe,  por  lo  cual  no  se  les  pudo  asignar 
porción  determinada  de  bienes  como  legítima,  puesto  que  la 
extensión  de  su  derecho  no  alcanzaba  ni  podía  alcanzar  más 
que  aquélla  con  que  se  hubiera  hecho  la  institución  que 
quedaba  sin  efecto. 

5.— -Los  descendientes  que  conforme  á  las  leyes  de  Par- 
tida, Fuero  Real  y  Novísima  Recopilación  tenían  derecho 
á  legítima,  eran  los  hijos  por  hallarse  dentro  del  primer 
grado  de  la  línea  recta  y  los  nietos  y  demás  desoeudientes  de 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  500  — 

grados  sucesivos,  cuando  entraban  en  representación  y  por 
muerte  de  sus  padres. 

Pero  teniendo  en  cuenta  la  diversidad  de  derechos,  diver- 
sidad emanada  del  distinto  concepto  de  los  hijos,  según  se 
tratara  de  la  sucesión  del  padre  ó  de  la  madre,  siguiendo  el 
principio  general  de  la  preferencia  de  los  ascendientes 
había  que  distinguir  entre  los  que  tenían  derecho  á  la  suce- 
sión paterna  y  los  que  le  tenían  á  la  materna. 

En  la  sucesión  del  padre,  entraban  en  primer  término  y 
simultáneamente  los  hijos  legítimos,  los  legitimados  por  sub- 
siguiente matrimonio,  que  por  el  solo  hecho  de  la  celebración 
de  éste,  adquirían  la  condición  de  aquéllos  con  todos  sus 
efectos;  y  los  putativos,  que  como  procedentes  de  matrimo- 
nio declarado  nulo  con  posterioridad  ¿  su  celebración,  tenían 
también  el  concepto  de  legítimos,  por  causarse  respecto  á 
^Uos  todos  los  efectos  civiles  de  aquél. 

En  segundo  lugar  y  en  defecto  de  todos  esos  hijos  entra- 
ban en  la  sucesión  los  legitimados  por  rescripto  del  Rey. 
Y  en  último  término,  sucedían  los  hijos  adoptivos,  á  los 
cuales  el  Fuero  Real  consideró  para  este  efecto  como  le- 
gítimos. 

Si  bien  los  hijos  naturales  en  defecto  de  toda  otra  clase 
de  descendientes,  podían  ser  instituidos  herederos  por  el 
padre,  lo  eran  con  el  carácter  de  voluntarios  y  sin  perjuicio 
de  la  legítima  reconocida  á  los  ascendientes. 

La  sucesión  del  postumo  ó  cuasi  postumo,  se  ajustaba  á 
las  reglas  determinantes  de  la  de  los  hijos  legítimos:  y  los 
naturales  y  demás  ilegítimos,  no  tenían  derecho  alguno  en 
la  sucesión  del  padre. 

Tratándose  de  la  sucesión  de  la  madre,  tenían  preferen- 
cia en  defecto  de  los  hijos  legítimos  de  las  tres  clases  indi- 
cadas, los  hijos  naturales  y  espúreos  por  su  orden  y  grado 
siguiéndose  después  el  mismo  orden  sucesivo  de  llamamien- 
tos que  en  la  sucesión  del  padre 

La  cuantía  de  la  legítima  de  los  descendientes,  conforme 
á  la  ley  10,  tít.  5.**,  lib.  3.**  del  Fuero  Real,  confirmatoria  de 
la  1.*  tít.  5.®,  lib.  4.**  del  Fuero  Juzgo,  cuyas  disposiciones 
fueron  sustancialmente  reproducidas  por  la  ley  28  de  Toro 
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consistía  en  los  cuatro  quintos  de  la  herencia,  de  los  cuales 
el  testador  podía  detraer  un  tercio  como  mejora  a  uno  ó  á 
más  de  los  mismos  descendientes;  siendo  de  libre  disposición 
el  quinto  restante. 

La  determinación  de  la  parte  de  bienes  constitutiva  de 
la  legítima,  no  podía  hacerse  sino  al  tiempo  de  la  muerte 
del  testador  y  después  de  apreciado  el  total  que  representaba 
la  herencia,  perteneciendo  al  heredero  todos  los  frutos  pío- 
ducidos  por  las  c«)sas  y  las  accesiones  en  ellas  verificadas. 

La  deducción  había  de  ser  libre  y  sin  cargas,  puesto  que 
el  concepto  de  la  legítima  excluye  toda  idea  de  limitación 
ó  gravamen  sobre  los  bienes  en  que  consista,  procediendo 
esa  misma  deducción  después  de  satisfechos  todos  los  gastos 
de  preferencia,  como  última  enfermedad,  entierro  y  funeral 
y  todas  las  cargas  ó  responsabilidades  contraídas  por  el 
testador. 

Toda  esta  doctrina  de  nuestros  Códigos  anteriores,  fué 
objeto  de  aclaraciones  por  varias  sentencias  del  Tribunal 
Supremo. 

6. — En  defecto  de  los  descendientes,  hemos  dicho  tienen 
derecho  á  legítima  los  ascendientes,  en  cuya  sucesión  no  hay 
lugar  á  la  clasificación  de  las  legítimas  larga  y  corta,  puesto 
qué  no  teniendo  efecto  la  mejora  de  tercio  en  favor  de  los 
ascendientes,  la  legitima  íntegra  de  los  dos  tercios,  es  lo 
que  les  corresponde  percibir  en  su  concepto  de  herederos 
forzosos. 

Ya  sabemos  que  este  derecho  de  los  ascendientes  aparece 
en  las  leyes  de  Partida  y  después  en  la  6.*  de  Toro,  que  fué 
la  que  definitivamente  fijó  su  cuantía. 

Pero  los  ascendientes  en  general,  ó  en  sus  clases  de  legí- 
timos é  ilegítimos  ¿tienen  el  derecho  á  la  legítima?  Termi- 
nantemente establece  esta  distinción  la  ley  6.*  de  Toro  al 
decir Los  ascendientes  legítimos,  por  su  orden  y  línea  de- 
recha succedan  extestamento  et  ahintestato  á  sus  descendientes 

etc Luego  si  expresamente  son  llamados  los  ascendientes 

legítimos  sin  hacer  referencia  alguna  á  los  ilegítimos,  claro 
es  que  éstos  fueron  excluidos  y  solo  los  primeros  acreditaban 
porción  legítima. 
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El  orden  absoluto  de  sucesión  de  los  descendientes  y  en 
defecto  de  éstos,  de  los  ascendientes,  evitaba  todo  conflicto; 
pues  no  había  lugar  á  la  concurrencia  de  los  primeros  ilegí- 
timos, con  los  segundos  legítimos,  salvo  el  caso  de  tratarse 
de  la  sucesión  de  la  madre,  á  la  cual,  como  queda  dicho  en 
el  número  anterior,  sucedían  los  hijos  naturales  ó  espúreos 
con  preferencia  á  los  ascendientes  legítimos,  en  defecto  de 
de&cendientes  también  legítimos. 

Pero  la  Ley  10  de  Toro,  tratando  de  los  alimentos  á  que 
el  padre  ó  nftidre  podía  ser  obligado  á  dar  á  los  hijos  ilegí- 
timos, alimentos  que  no  podían  exceder  de  la  quinta  parte 
de  los  bienes,  ó  sean  los  de  libre  disposición,  estableció  una 
excepción  en  favor  del  hijo  natural,  al  que  el  padre  podía 
instituir  heredero  en  el  todo  ó  parte  de  los  bienes,  con  pre- 
ferencia á  los  ascendientes  legítimos  y  en  defectq  de  descen- 
dientes de  la  misma  condición: pero  si  el  tal  hijo  fuere  na- 
tural, y  el  padre  no  tuviera  hijos,  6  descendientes  legítimos: 
mandamos  que  el  padre  le  pueda  mandar  justamente  de  sus  bie- 
nes todo  lo  que  quisiere,  aunque  tenga  ascendientes    l^ítimos. 

Salvo  este  caso  especialísimo,  los  ascendientes  tenían 
siempre  el  concepto  de  herederos  forzosos  en  defecto  de  des- 
cendientes legítimos,  habiendo  de  percibir  los  dos  tercios 
de  la  herencia,  en  el  mismo  tiempo  y  forma  que  los  des- 
cendientes, puesto  que  toda  porción  legitima  excluye  las 
cargas,  gravámenes  ó  limitaciones  que  pueden  imponerse  á 
los  herederos  voluntarios. 

7. — El  principio  general  sobre  la  sucesión  de  las  colate- 
rales reconocido  en  el  Derecho  Español  y  aún  en  el  Romano, 
acerca  de  la  sucesión,  fué  el  de  negarles  el  concepto  de  here- 
deros forzosos  de  sus  hermanos,  no  teniendo  por  lo  tanto  en 
la  herencia  de  éstos  porción  legítima.  Pero  el  mismo  Derecho 
Romauoy  después  las  leyes  de  Partidas  admitieron  ese  de- 
recho por  excepción,  en  el  caso  que  los  hermanos  fueren  pos- 
tergados á  una  persona  torpe  instituida  heredera. 

La  Ley  12,  tít.  7.®  de  la  Partida  6.*,  estableció  esa  excep- 
ción fijando  varios  principios  relativos  á  la  forma  en  que  el 
hermano  podía  desheredar  á  su  hermano,  con  razón  ó  sin  ella: 
á  los  casos  en  que  el  desheredado   podía   dejar  sin  efecto  el 
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testamento  y  la  institución  hecha  en  favor  de ot 

fn^e  de  mala  vida  ó  enfamado: y  también  á   los  c 

que  á  pesar  de  estar  hecha  la  institución  en  esa  ior 
ducía  todos  sus  efectos,  por  obedecer  la  deshereda 
hermano  á  alguna  de  las  tres  causas  consideradas  c< 
tas  de  desheredación  por  la  misma  ley. 

La  generalidad  de  los  términos  en.  que  fué  reda 
texto  de  la  misma,  dio  lugar  ¿  que  al  proceder  á  su  ap 
se  ofrecieran  grandes  dificultades,  acerca  de  si  los  he 
á  que  se  refería,  habían  de  tener  la  condición  de  legi 
ilegítimos,  y  además  la  de  germanos,  uterinos  ó  cor 
neos.  También  guardó  silencio  sobre  los  efectos  de 
currencia.  en  la  sucesión  de  hermanos  de  distintas  < 
por  último,  tampoco  ofrecía  facilidad  la  determinació 
efectos  de  la  queja  de  inoficioso  testamento,  en  cu 
ésta  producía  la  rescisión  de  todo  el  testamento,  ó  se 
la  institución  de  heredero  y  cual  había  de  ser  la  poi 
bienes  que  pasaran  á  los  hermanos. 

Muy  divididas  estuvieron  las  opiniones  de  los  au 
esta  materia:  pero  atendiendo  á  las  sanas  reglas  de  i 
tación  y  á  los  principios  de  equidad  y  de  justicia,pu 
siderarse  como  más  aceptable  la  opinión  del  Sr.  Mor 
se  decidió  en  cada  uno  de  los  extremos  propuestos 
siguientes  conclusiones:  1.* — Que  los  hermanos  á  qu 
fiere  la  Ley  de  Partida,  no  son  otros  que  los  legítimos 
que  no  haciendo  la  ley  distinción  alguna,  sus  palabr 
particular  la  de  los  hermanos,  deben  ser  entendidas  ei 
nificación  genuina.  2.*  -Que  tampoco  distingue  la  1 
los  hermanos  de  doble  vínculoy  los  de  vínculo  sencilla 
aplicables  á  estas  dos  conclusiones  las  reglas  de  int 

ción Verba  simpliciter   prolata  debeut   inteligi  se 

suan  propiam  significa  tionem Oeneralia  generalii 

Hienda  su7it.    TJ¡nt  lex  7ion  distinguitnec  non  distin¿ 

hemus Y  3.*  -  Que  por  analogía,  la  legítima  de  los 

rales,  no  debe  en  modo  alguno  exceder  de  la  cuant 
nada  á  la  de  los  ascendientes,  ó  sea  los  dos  tercioi 
herencia. 

Toda  esta  doctrina  dejó  de  tener  razón  legal  de 
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el  momento  que  dosaparecierou  las  causas  de  infamia  que 
daban  lugar  á  la  condición  de  persona  torpe,  con  lo  mial  re- 
nació en  absoluto  y  sin  excepción  ninguna,  rl  principio  ge- 
neral de  que  los  hermanos  no  son  herederos  forzosos,  y  por 
lo  tanto  no  tienen  derecho  a  legítima. 

ARTÍCULO  3/ 

8. — El  Código  civil,  queriendo  señalar  límites  má?  am- 
plios al  principio  de  libertad  de  testamentifacción,  ha  res- 
tringido las  legitimas  en  su  cuantía,  á  la  vez  que  ha  dado 
mayor  extensión  al  número  de  las  personas  que  tiepen  dere- 
cho á  ellas,  tomando  p  or  base  los  efectos  de  aquéllos  actos- 
que  constituyen  la  familia  meramente  natural  en  familia 
civil. 

Para  ello,  ha  s  ido  necesario  modificar  en  alto  grado  los 
principios  generales  del  derecho  anterior,  siguiendo  en  unos 
puntos  el  sistema  de  los  Códigos  extranjeros,  principalmente 
el  italiano  y  el  francés,  é  importando  en  otros  las  disposi- 
ciones de  alguna  de  las  legislaciones  ferales,  acomodándo- 
las en  lo  posible  á  las  antiguas  disposiciones  y  costumbres 
del  Derecho  Castellano. 

9. — Deseando  el  Legislador  desenvolver  en  el  Código  la 
doctrina  de  las  legítimas  con  arreglo  a  esas  indicaciones, 
prefijó  en  la  Ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  el  espíritu  y  forma 
en  que  había  de  llevarse  á  cabo,  consignando  especialmente 
en  la  segunda  parte  de  la  Bage  IG  y  en  la  17,  la  línea  gene- 
ral de  la  división  de  la  herencia  por  razón  de  la  legítima, 
según  la  sucesión  recaiga  en  la  línea  descendiente  ó  en  la 
ascendiente;  la  subdivisión  de  una  parte  de  la  misma  he- 
rencia, cuando  á  ella  concurran  hijos  naturales  legalmente 
reconocidos;  y  por  último,  se  prescribe  la  legítima  del  viudo 
ó  viuda,  sometiendo  la  apreciación  de  su  cuantía  á  la  varie- 
dad que  ofrece  en  cada  caso  la  legítima  de  los  descendien- 
tes, por  razón  del  número  de  éstos. 

Ante  la  importancia  de  estas  reglas  generales,  y  la  ex- 
presión clara  y  terminante  de  las  citadas  Bases,  de  las  cuales^ 
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vamos  á  ocuparnos  con  detenimiento,  no  puede  menos  de 
reconocerse  que  el  espíritu  de  la  Ley  de  1S3S  y  las  reglas 
generales  en  ella  consignadas  para  el  desenvolvimiento  de 
los  preceptos  del  Código,  contienealas  indicaciones  bastan- 
tes para  que  éste  hubiere  obtenido  feliz  término,  y  al  regir 
el  nuevo  derecho  consignado  en  aquál,  su  interpretación  y 
aplicación  habría  de  ser  sencilUsima,  sin  dar  motivo  á  una 
porción  de  cuestiones  y  dificulta  des. 

De  esto  se  deduce,  qué  en  el  examen  de  las  Bases  1 6  en 
su  segunda  parte,y  17,  debemos  tener  presentes  dos  aspectos: 
uno  reterente  á  las  mismas  Bases  por  razón  de  su  espíritu, 
texto,  extensión  y  alcance:  y  el  otro  referente  &  si  esos  cua- 
tro extremos,  han  sido  ó  no  debidamente  comprendidos  per 
el  Legislador  del  Código,  estableciendo  la  conformidad  nece- 
saria entre  las  citadas  Bases  y  ^el  articulado  del  mismo. 

Como  este  segundo  aspecto  exige  el  conocimiento  com- 
pleto del  articulado,  claro  es  que  no  podemos  hacer  su  expli- 
cación, sino  después  de  tener  hecha  la  referente  á  toda  la 
doctrina  actual  délas  legítimas  en  cada  una  de  sus  clases; 
por  lo  que  en  este  número  limitaremos  el  examen  á  todos  y 
á  cada  uno  de  los  períodos  que  comprenden  las  mismas 
Bases  16  y  17. 

Dice  el  primer  período  de  la  segunda  parte  de  la  Base 

16 El  haber  hereditario  se  distribuirá  en  tres  partes  iguales: 

una  que  constituirá  la  legítima  de  los  hijos,  otra  que  podrá 
asignar  el  padre  á  su  arbitrio  como  mejora  entre  los  mismos,  y 

otra  de  que  podrá  disponer  libremente Esta  es  la  legítima 

de  los  descendientes,  que  como  los  primeros  llamados  á  la 
sucesión,  perciben  mayor  parte  de  bienes,  pues  dividida  la 
herencia  en  tres  partes  'iguales,  dos  de  ellas  constituyen 
la  legítima,  siendo  la  tercera  de  libre  disposición:  y  teniendo 
en  cuenta  que  de  las  dos  primeras  partes  una  es  la  legítima 
extricta  y  la  otra  puede  constituir  la  mejora  si  el  padre 
hace  uso  de  esta  facultad,  resulta  que  hoy  día  el  derecho  de 
libre  disposición  no  solamente  recae  sobre  un  tercio  de  la 
herencia,  sino  que  limitada  la  legítima  extricta  á  otro  tercio 
y  asignado  al  restante  el  carácter  de  mejora  por  si  el  padre 
quiere  ordenarla,  es  indudable  que  la  legítima  de  los  des<> 
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cen dientes  del  derecho  anterior,  ha  sido  reducida  en  gran 
parte:  y  cuanto  más  reducida  sea  la  legitima,  mayor  ex- 
tensión alcanza  la  facultad  de  disponer  libremente,  si- 
quiera ésta  en  parte  se  refiera  directamente  á  ciertas  per- 
sonas. 

El  segundo  período  de  la  misma  Base  16,  dice La 

mitad  de  la  herencia  en  propiedad,  adjudicada  por  proximidad 
de  parentesco  y  sin  perjuicio  de  las  reservas  constituirá  en 
defecto  de  descendientes  legítimos,  la  legitima  de  los  ascendien- 
tes, quienes  podrán  optar  entre  ésta  y  los  alimentos,,. Tres 

objetos  distintos  comprende  esta  precepto:  1.^  Determinación 
de  la  cuantía  de  la  legítima  de  los  ascendientes,  en  la  mitad 
de  la  herencia  en  propiedad:  2.**  La  preferencia  de  las  reser- 
vas sobre  esa  misma  propiedad:  y  3.**  El  derecho  de  los  as- 
cendientes á  elegir  entre  la  pycepción  de  los  bienes  en  que 
consista  la  legítima,  ó  la  renuncia  de  ésta  reservándose  los 
alimentos. 

Respecto  á  los  dos  primeros  objetos,  no  ofrece  dificultad 
alguna  la  disposición  que  examinamos:  pero  no  sucede  lo 
mismo  en  cuanto  al  tercero,  puesto  que  como  á  su  tiempo 
veremos,  parece  no  existe  perfecto  acuerdo  entre  la  Base  16 
y  el  articulado  del  Código. 

Y  por  último;  el  tercer  período  de  la  misma  Base,  reco- 
nociendo un  principio  no  admitido  por  nuestras  leyes  ante- 
riores, dice: Teñirán  los  hijos  naturales   reconocidos 

derecho  á  una  porción  hereditaria,  que,  si  conairr&n  con  hijos 
legítimos,  nunca  podrá  exceder  de  la  mitad  de  lo  que  por  su  le- 
gítima corresponda  á  cáela  uno  de  éstos;  pero  podrá  aumentarse 

ésta  porción,  cuando  solo  quedaren  ascendientes No  hemos 

de  entrar  ahora  en  consideraciones  acerca  del  fundamento 
tenido  en  cuenta  por  el  Legislador,  al  establecer  este  derecho 
de  legítima,  ni  de  los  efectos  que  necesariamente  ha  de  pro- 
ducir en  el  orden  familiar:  y  solo  haremos  la  indicación  de  la 
inconsecuencia  del  Legislador  al  declarar  expresamente  el 
derecho  de  los  hijos  naturales,  omitiendo  á  otros  hijos  que 
se  hallan  en  la  misma  situación  dentro  de  la  familia  y  cuyas 
relaciones  con  el  padre  ó  la  madre  son  también  exactamente 
iguales:  indicación  que  desenvolveremos  en  el  número  si? 
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guíente,  al  tratar  del  verdadero  concepto  que  en  la  herencia 
tienen  los  hijos  legitimados  por  concesión  Real. 

La  Base  17,  ordenadora  del  reconocimiento  por  el  Código 

de  la  cuota  usufructuaria  del  cónyuge  viudo,  dice Se 

establecerá  á  favor  del  viudo  ó  viuda  el  usufructo  qtie  algunas 
de  las  legislaciones  especiales  le  conceden,  pero  limitándolo  á 
una  cuota  igual  á  la  que  por  su  legítima  hubiere  de  percibir 
cada  uno  de  los  hijos,  S'i  los  hubiere,  y  determinando  los  casos 

en  que  ha  de  cesar  el  usufructo Muy  justificadas  por  sí 

mismas  son  las  razones  en  que  se  fundó  el  Legislador,  para 
prescribir  que  en  el  Código  había  de  reconocerse  el  derecho 
de  legítima,  en  favor  del  cónyuge  sobreviviente;  pero  ya 
que  se  dio  este  paso,  haciendo  variar  el  concepto  y  relaciones 
del  mismo  cónyuge  y  de  los  herederos  del  difunto  una  vez 
disuelto  el  matrimonio,  debió  darse  otra  forma  y  alcance  a 
sus  respectivos  derechos,  desligando  en  lo  posible  la  situa- 
ción de  todas  esas  personas,  que  en  ocasiones  será  comple- 
tamente anómala,  por  la  naturaleza  de  la  legítima  y  por  las 
deficiencias  que  en  el  Código  se  observan,  no  solo  en  cuanto 
sus  disposiciones  no  están  conformes  con  el  precepto  que 
examinamos,  sino  también  por  los  conflictos  que  en  muchos 
casos  han  de  ser  de  difícil  resolución. 

Consideramos  suficientes  por  el  momento  estas  ligeras 
indicaciones  acerca  del  espíritu  de  la  ley  de  Bases  en  esta 
materia,  que  como  queda  dicho,  será  objeto  de  ampliación 
en  determinados  puntos. 

10. — jDefinida  la  legítima,  la  porción  de  bienes  que  por 
disposición  de  la  ley  correspondo  á  oiertas  personas,  por 
razón  de  los  vínculos  de  la  sangre  y  el  parentesco,  llamadas 
herederos  forzosos,  es  una  consecuencia  lógica  la  defunción 
de  éstos,  diciendo  son  todos  aquellos  que  tienen  derecho  á 
porción  legítima. 

El  art.  806  del  Código,  en  consonancia  con  los  principios 
expuestos  al  tratar  del  fundamento  de  la  legítima,  pero  to- 
mando el  carácter  prohibitivo  ó  negativo  con  relación  á  la 
persona  obligada  á  respetar  los  derechos  de  sus  herederos, 

dice Legitimu  es  la  porción  de  bienes  de  que  el  testador  no 

puede  disponer  por  haberla  reservado  la  ley  á  determinados  he^ 


Digitized  by  VjOOQIC 


„  5o8  — 

rederos,  llamados  poi*  esto  herederos  fozosos. cuya  definición 

es  el  complemento  necesario  del  principio  general  consigna- 
do en  el  párrafo  segundo  del  art.  763,  que  dispone El  que 

tumere  Jierederos  forzosos,  sólo  podrá  disponer  de  sus  bienes  en  la 
fornxa  y  con  las  limitaciones  que  se  establecen  en  la  Sección  5.* 
de  este  Capítulo 

La  claridad  de  términos  con  que  han  sido  redactadas  las 
dos  disposiciones  transcriptas,  eximen  de  toda  explicación 
pues  al  ser  llevadas  á  la  práctica  no  ofrecen  dificultad  algu- 
na; por  lo  cual  podemos  pasar  desde  luego  á  la  enunciación 
de  las  per3onas  que  tienen  el  concepto  de  herederos  forzosos. 

El  art.  807  del  Código,  que  es  complemento  ó  continua- 
ción del  anterior,  expresa  las  personas  que  tienen  el  carácter 
de  herederos  forzosos;  y  aunque  á  su  simple  lectura  parece 
que  no  puede  ofrecer  dificultad,  bien  meditado  su  contenido 
da  el  resultado  opuesto,  por  ciertos  defectos  ú  omisiones  que 
nosobligan,  en  primer  lugar,  á  su  inserción  textual, y  ensegun- 
do,  á  hacer  un  detenido  estudio  de  cada  uno  de  sus  números, 

principalmente  del  1.®  y  3.**,  y  del  párrafo  inicial.  Dice  así 

Son  herederos  forzosos:  1,^  Los  hijos  y  descendientes  legítimos 
respecto  de  sus  padres  y  ascendientes  legítimos.  8.^  A  falta  de 
los  anteriores,  los  padres  y  ascendientes  legítimos,  respecto  de 
sus  hijos  y  descendientes  legítimos  3,^  El  viudo  ó  viiuia,  los 
hijos  naturales  legalmente  reconocidos,  y  el  padre  ó  madre  de 
éstos,  en  la  forma  y  medida  que  establecen  los  artículos  834,  835, 
836,  837,  840,  84i,  842  y  846 

El  precepto  inicial,  expresado  con  las  palabras Son 

herederos  forzosos y  seguido  de  los  tres  números  que  espe- 
cifican las  personas  que  tienen  ese  carácter,  y  por  lo  tanto, 
gon  acreedores  á  porción  legítima,  es  un  precepto  imperativo 
afirmativo,  que  excluye  su  aplicación  por  extensión  á  todas 
las  personas  á  quienes  no  se  refiere;  y  por  lo  tanto,  sólo  los 
descendientes  y  ascendientes  legítimos,  el  cónyuge  sobrevi» 
viente,  los  hijos  naturales  reconocidos  y  el  padre  ó  madre 
que  los  reconoció,  son  los  que  disfrutan  de  ese  concepto  con 
todos  sus  efectos  por  estar  comprendidos  en  la  totalidad  del 
artítulo  807. 

Pero  ahora  bien:  relacionando  los  números  1.°  íntegro  y 
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el  3.*^  en  cuanto  se  refiere  á  los  hijos  naturales  reconocidos, 
con  tudas  las  disposiciones  relativas  á  la  patria  potestad^  á 
los  modos  de  constituirse  y  á  los  efectos  de  cada  uno  de  ellos, 
necesariamente  se  presenta  la  siguiente  duda.  Los  demás 
hijos  como  los  legitimados  por  subsiguiente  matrimonio  y 
por  concesión  Real,  ¿tienen  también  el  carácter  de  herederos 
forzosos?  Siendo  distinto  el  concepto  y  los  efectos  de  cada 
una  de  esas  legitimaciones,  debe  dividirse  el  estudio  de  la 
doctrina  que  conduzca  á  la  resolución  de  la  duda  en  dos 
partes;  comprendiendo  la  primera  la  referente  á  los  hijos 
legitimados  por  subsiguiente  matrimonio,  y  la  segunda  la  de 
los  también  legitimados  por  concesión  Beal. 

En  cuanto  á  la  primera  parte,  es  indispensable  acudir  al 
art.  122  que  determina  los  efectos  de  la  legitimación  en  la 
f?iguiente  forma Los  legitimados  por  subsiguiente  matrimo- 
nio disfrutarán  de  los  mismos  derechos  que  los  hijos  legítimos:,. 
y  disponiendo  el  art.  114 Los  hijos  legítimos  tienen  dere- 
cho: 3.^  A  la  legitima  y  demás  derechos  sucesorios  que  este  Códi- 
go les  reconoce ,  parece  indudable  que  los  hijos  legitimadoá 

por  el  subsiguiente  matrimonio  de  los  padres  quedan  equi- 
parados con  los  legítimos  teniendo  también  el  carácter  de 
herederos  forzosos.  ¿Pero  tiene  igual  alcance  el  disfrutar  de 
los  mismos  derechos  unos  hijos  y  otros,  que  el  concepto  de 
legitimidad  asignado  á  unos  y  no  declarado  expresamente  en 
favor  de  los  otros?  He  aquí  la  verdadera  dificultad,  proceden- 
te de  que  en  el  derecho  antiguo,  si  bien  los  derechos  de  los 
hijos  de  que  tratamos  eran  exactamente  iguales,  siempre  se 
hacía  distinción  entre  legítimos  y  legitimados;  distinción 
meramente  de  nombre  y  para  diferenciarlos  por  el  nacimien- 
to, pues  eran  llamados  simultáneamente  al  disfrute  de  los 
derechos  que  les  correspondían.  Siguiendo  ewte  espíritu  y 
tratando  de  informar  en  él,  el  precepto  del  nún^.  1.**  del  ar- 
tículo 807  se  daría  lugar  á  que,  si  á  esos  hijos  legitimadoá 
se  les  considera  en  el  mismo  concepto  de  los  legítimos  que- 
darían comprendidos  en  el  llamamiento  como  herederos  for- 
zosos, pero  si  por  el  contrario  hubiera  de  seguirse  la  distin- 
ción entre  ellosy  los  legítimos,  necesariamente  habían  de  ser 
excluidos   del  llamamiento,  pues  la  citada  disposición  solo 
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bace  referencia  expresa  á Los  hijos  y  descendientes  legíti- 
mos  :  dándose  además  en  este  caso  la  inexplicable  anomalía 

de  no  ser  aquellos  herederos  forzosos  conforme  al  art.  807  y 
sin  embargo  tener  derecho  á  porción  legítima  según  el  122  y 
su  concordante  el  114, 

Tampoco  sirve  para  resolver  esta  duda,  el  primer  período 
de  la  segunda  parte  de   la  Barre  16,  explicada  en  el  número 

anterior,  pues  las  palabras una  que  constituirá  la  legítima 

de  los  hijos ningún  resultado  ofrecen  para  la  apreciación 

del  diverso  concepto  legal  de  los  hijos  y  de  los  efeetos  que 
produce. 

A  nuestro  juicio,  el  Legislador  rompiendo  con  la  tradi- 
ción de  nuestras  leyes  anteriores,  ha  equiparado  la  condición 
de  los  hijos  por  razón  de  los  efectos  de  la  legitimidad  y  de 
la  legitimación  por  subsiguiente  matrimonio;  pero  lo  ha 
hecho  de  tal  manera,  que  no  aparece  en  el  Código  ninguna 
disposición,  aparte  de  las  anteriormente  expuestas,  que  tra- 
tando de  esta  materia  contenga  aclaración  alguna  en  tal 
sentido:  y  ya  que  expresamente  se  ocupa  de  la  asimilación  de 
efectos,  debió  también  determinar  la  igualdad  ó  diferencias 
entre  las  causas  que  los  producen. 

.  De  todos  modos,  y  si  tratándose  de  los  hijos  legitimados 
por  subsiguiente  matrimonio,  es  aceptable  la  resolución 
afirmativa  ya  indicada,  no  sucede  lo  mismo  en  cuanto  á  los 
legitimados  por  concesión  Real. 

Usada  como  término  genérico  la  palabra  legitimidad, 
con  aplicación  á  los  hijos  sin  distinguir  sus  clases,  se  consi- 
dera como  legítimps  á  todos  los  que  han  obtenido  el  benefi- 
cio de  la  legitimación:  y  de  aquí  que  al  decir  el  art.  807 

Los  hijos  y  descendientes  legítimos puede  creerse   estañen 

ello  comprendidos  los  legitimados  por  ese  medio  extraordi- 
nario: y  sin  embargo,  no  puede  admitirse  tal  doctrina,  te- 
niendo en  cuenta  la  diferencia  y  limitación  de  los  efectos  que 
aquél  produce,  respecto  á  los  que  proceden  del  subeiguiente 
matrimonio  ó  de  la  legitimidad  desde  el  momento  de  la  con- 
cepción ó  nacimiento  del  hijo. 

Pues  bien;  dando  por  sentado  que  el  tan  citado  art.  807 
es  solo  aplicable  á  los  hijos  legítimos  y  legitimados  por  sub- 
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siguiente  matrimonio;  y  entrando  ya  en  la  soganda  part3 
de  la  cuestión  que  nos  ocupa,  se  pregunta  ¿Los  hijos  legiti- 
mados por  concesión  Real,  son  ó  no  herederos  forzosos  del 
padre  ó  madre  que  les  legitimó?  Siguiendo  el  mismo  método 
adoptado  para  la  resolución  de  la  primera  parte  de  la  cues- 
tión, acudiremos  á  aquellos  artículos  del  Código  que  deter- 
minan las  relaciones  y  efectos,  procedentes  de  la  misma 
legitimación.  El  art.  127  dice  ....  La  leptimaciónpor  concesión 
Real,  dá  derecho  al  legitimado:  3.^  A  la  j^ordón  hereditaria 

que  se  establece  en  este  Código Ninguna  declaración  acerca 

de  este  derecho,  contiene  el  tantas  veces  citado  art.  807,  ni 
tampoco  nos  proporciona  luz  algana  la  Base  16  de  la  Ley  de 
1888,  por  la  misma  razón  anteriormente  alegada.  Pero  sin 
embargo  de  esto,  el  art.  844,  de  un  m'odo  categórico  ó  indu- 
dable prescribe La  porción   hereditaria  de  los  legitimados 

por  concesión  Beal^  será  la  misma  establecida  por  la  ley  en  favor 

de  los  hijos  naturales  reconocidos Es  decir;  que  se  prefija 

la  cuantía  de  la  legítima  del  hijo  legitimado  por  conc3sión 
Real,  sin  que  preexista  la  declaración  del  derecho  á  perci- 
birla con  el  carácter  de  heredero  forzoso. 

Gravísimos  é  inevitables  inconvenientes  prácticos  ha  de 
producir  esa  inconsecuencia  del  Legislador,  la  cual  se  de- 
muestra por  la  falta  de  principios  jurídicos  y  el  defecto  de 
tecnicismo;  inconvenientes  que  han  de  ser  dificil mente  sal- 
vados, teniendo  también  en  cuenta  el  completo  desacuerdo 
entre  las  disposiciones  del  Código  y  las  de  la  Ley  de  Enjui- 
ciamiento civil,  que  origina  la  cuestión  de  si  los  hijos  legiti- 
mados por  concesión  Real,  necesitan  para  percibir  su  le- 
gítima en  la  sucesión  intestada  del  padre  ó  madre,  la 
declaración  de  herederos  abintestato:  y  lo  que  es  aún  más 
duro  y  anti-jurídico,  que  el  hijo  legitimado  por  concesión 
Real,  que  sea  injustamente  desheredado  ó  preterido  por  el 
padre  ó  madre  que  le  legitimó,  no  podrá  entablar  la  querella 
de  inoficioso  testamento,  que  solo  corresponde  á  los  herede- 
ros forzosos  declarados  tales  por  la  ley. 

Recopilando  todo  lo  expuesto,  acerca  de  las  personas  que 
tienen  el  concepto  de  herederos  forzosos,  diremos  que  sin 
perjuicio  de  la  disposición  terminante  del  art.  807,  y  además 
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ele las  personas  en  él  enumeradas,  hay  otras  que  también 
disfrutan  del  mismo  carácter,  según  se  deduce  de  varias  dis- 
posiciones del  mismo  Código:  y  por  lo  tanto  el  orden  de  pre- 
ferencia que  ha  de  reconocerse  entre  todas  esas  personas,  es 
el  siguiente:  1.**  Los  hijos  y  descendientes  legítimos  y  legi- 
timados por  subsiguiente  matrimonio.  2.»  En  defecto  de 
éstos,  los  ascendientes  también  legítimos.  3.®  Los  hijos  natu- 
rales legalmente  reconocidos  y  los  legitimados  por  concesión 
Beal,  por  sí  solos  ó  en  concurrencia  con  los  descendientes 
ó  ascendientes  legítimos.  4.®  El  padre  ó  madre  que  reco- 
noció ó  legitimó  por  concesión  Real  á  su  hijo  natural:  y  B.** 
El  cónyuge  viudo,  también  por  sí  solo  ó  concurriendo  con 
todos  los  anteriores. 

11. — Como  consecuencia  de  todos  los  llamamientos  ante- 
riormente indicados,  y,  en  especial  del  de  los  hijos  naturales 
reconocidos  y  legitimados  per  concesión  Real,  el  Legislador 
no  pudo  menos  de  ajustár  la  división  y  cuantía  de  las  legí- 
timas, á  ciertos  principios  de  independencia,  dada  la  desi- 
gualdad del  concepto  de  las  personas  y  la  diversa  extensión 
que  la  ley  de  Bases  asignó  á  la  legítima  de  cada  una  de  ellas 
y  partiendo  del  principio  general  de  restricción,  nos  halla- 
mos con  que  los  arts.  808  y  siguientes  son  los  que  regulan 
tan  importante  materia. 

El  art.  808  en  sus  tres  párrafos,  contiene  tres  preceptos 
importantísimos  referentes  á  la  determinación  de  la  cuantía 
de  la  If  gítima  de  los  descendientes  en  el  máximun,  que  pue- 
de alcanzar:  la  de  la  excepción  que  limita  esa  legítima  á  la 
porción  que  extrictamente  es  debida  por  la  ley,  cuya  excep- 
ción depende  de  la  voluntad  del  padre  testador:  y  a  la  del 
concepto  que  tienen  los  demás  bienes  que  no  forman  parte 
de  la  legítima. 

Dice  el  primer  párrafo  del  art.  808 Constituyen  la 

legítima  de  los  hijos  y  descendientes  legítimos,  las  dos  terceras 

partes  del  haber  hereditario  del  padre  y  de  la  madre pero 

añadiendo  el  segundo  párrafo Sin  embargo,  podrán  estes 

disponer  de  una  paHe  de  las  dos  que  forman  la  legítima  para 

aplicarla   como  mejora  á  sus  hijos  y  descendientes  legítimos 

tenemos,   que  es  necesario  coubiderur  subsistente  la  antigua 
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clasificación  de  la  legítima  en  larga  y  corta,  según  que  el 
padre  ó  madre  testador  haya  hecho  ó  no  uso  de  la  facultad 
de  mejorar;  y  por  lo  tanto  podemos  decir,  que  la  legítima 
extricta  de  los  hijos  y  descendientes,  es  la  tercera  parte  del 
haber  hereditario,  percibiendo  otra  tercera  por  acrecen- 
tamiento y  como  legítima  larga,  en  el  caso  que  el  testador 
no  haya  ordenado  la  mejora. 

Ahora  bien;  como  dentro  de  ese  tercio  que  la  ley  llama- 
de  mejoras,  el  testad  or  puede  libremente  disponer  entre  los 
descendientes  de  la  totalidad  de  los  bienes  que  le  constituyen 
ó  solo  de  una  parte  de  ellos,  resulta  que  l.i  cuantía  de  la  le- 
gítima que  siempre  es  variable  por  razón  del  número  de  los 
herederos,  lo  es  también  por  el  uso  de  la  facultad  de  mejorar 
que,  si  comprende  todo  el  tercio,  limitará  la  legítima  á  lo 
extrictamente  señalado  por  la  ley,  ó  sea  á  la  legítima  corta: 
si  comprende  solo  una  parte  del  tercio,  dá  lugar  á  la  aprecia- 
ción de  la  legítima  larga,  limitada  por  la  parte  de  bienes 
que  comprenda  la  mejora:  y  sí  esta  no  se  hace  en  parte  ni 
en  totalidad  procederá  también  la  legítima  larga  en  toda  su 
extensión. 

El  último  párrafo  del  mismo  art.  808,  dice La  tercera 

parte  restante^  será  de  libre  disposición Nada  tenemos  que 

objetará  este  precepto,  que  como  general  é  imperativo  ha  de 
ser  siempre  respetado,  en  cuanto  determina  el  límite  ó  al- 
cance del  derecho  dé  los  herederos,  forzosos  á  la  vez  que  la 
libre  facultad  de  disposición  por  el  testador.  Pero  á  pesar  de 
ese  carácter  asignado  á  este  precepto,  que  de  una  manera 
terminante,  como  ya  se  ha  dicho,  queda  definido  en  la  Base 
16  de  la  Ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  se  ha  sentado  un  contra 
principio  en  otras  disposiciones  del  mismo  Código,  que  como 
á  su  tiempo  veremos,  privan  al  padre  de  la  facultad  de  dis- 
poner libremente  de  ese  tercio  denominado  de  libre  dis- 
posición. 

El  art.  809  trata  de  la  legítima  de  los  padres  y  ascendien- 
tes, la  cual  consiste  en  la  mitad  del  haber  hereditario; 
siendo  la  otra  mitad  de  libre  disposición,  salvo  la  concurren- 
cia del  cónyuge  vivido,  conforme  al  art.  836 Constituye  la 

legítima  de  los  padres  ó  ascendientes^  la  mitad  del  haber  heredi-^ 

n3 
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tatHo  de  los  hijos  y  descendientes.  De  la  otra  mitad   podr'án 

éshs  disponer  libremente,  salvo  lo  que  se  establece  en  el  art.  836 

Una  omisión  de  bastante  importancia  notamos  en  ese  pre- 
cepto, que  si  bien  es  cierto  sienta  el  principio  de  la  división 
de  la  herencia  del  descendiente  en  dos  mitades,  declarando 
que  una  de  éstas  es  de  libre  disposición,  ya  que  se  Ixaoe  la 
salvedad  y  referencia  al  derecho  del  cónyuge  viudo,  también 
ha  debido  hacerse  con  respecto  al  de  los  hijos  naturales  re- 
conocidos, consignado  en  el  art.  8-11  para  el  mismo  caso  áe 
sucesión. 

En  la  legítima  de  los  ascendientes  hay  «[ue  tener  en 
cuenta  varios  extremos  relativos  á  su  división,  para  el  caso 
que  corresponda  al  padre  y  á  la  madre,  á  uno  solo  de  éstos 
á  los  ascendientes  de  ambas  lineas  con  igualdad  ó  diferencia 
de  grado,  y  &  la  sucesión  especial  y  preferente  de  éstos  en 
ciertas  y  determinadas  cosas  de  la  herencia. 

En  primer  lugar;  si  á  la  sucesión  del  descendiente  concu- 
rren el  padre  y  la  madre,  la  legítima  que  les  corresponda  se 
dividirá  y  adjudicará  entre  ellos  por  partes  iguales,  sin  dis- 
tinción ni  preferencia  alguna.  Pero  si  solo  uno  de  ellos  en- 
trase en  la  sucesión  por  fallecimiento  anterior  del  otro,  le 
corresponderá  toda  la  legítima  sin  perjuicio  de  la  reserva 
especial  introducida  por  el  art.  812,  que  á  su  tiempo  exami- 
naremos. 

En  defecto  de  padre  y  madre,  entrarán  en  la  sucesión  los 
demás  ascendientes,  denominándose  esta  sucesión  in  lineas  y 
procediendo  la  división  de  la  legítima  en  dos  partes  iguales, 
aplicándose  una  á  cada  línea;  pero  con  la  condición  precisa 
de  que  los  ascendientes  comprendidos  en  ellas  se  hallen  en 
el  mismo  grado  de  parentesco  con  el  descendiente,  causante 
de  la  sucesión;  pues  de  no  ser  así  la  mayor  proximidad  de 
grado  determina  la  preferencia  del  ascendiente  más  próximo, 
sobre  el  más  remoto,  excluyendo  la  sucesión  lineal. 

Y  por  cierto,  el  art.  810  que  es  el  que  regula  esta  materia, 
tiene  en  su  segundo  párrafo  una  impropiedad  de  lenguaje 
por  el  uso  de  las  palabras se  dividirá  la  herencia ,  impro- 
piedad que  no  se  halla  conforme  con  la  materia  propia  de  su 
disposición.  La  herencia  se  constituye  por  la  totalidad  de  los 
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bienes  y  d  erechos  transmisibles,  al  paso  que  la  legítima  es  la 
porción  de  esos  mismos  bienes  y  derechos  que  corresponden 
á  los  herederos  forzosos.  Refiriéndose  el  art.  SIO  en  sus  dis- 
tintas reglas  á  la  forma  en  que  ha  de  hacerse  la  división  de 
las  legítimas  éntrelos  ascendientes  del  difunto,  bajo  el  prin- 
cipio de  la  sucesión  testamentaria,  no  puede  en  modo  alguno 
tratarse  de  la  totalidad  de  la  herencia,  sino  que  por  el  con- 
tra rio  hay  que  ajustarse  al  principio  extricto  de  las  legítimas, 
separándose  completamente  de  las  disposiciones  ordenadas 
por  el  testador  acerca  de  la  parte  de  bienes  de  libre  disposi- 
ción. Y  si  en  la  sucesión  abintestato  procede  la  división  del 
total  hereditario  conforme  á  las  disposiciones  que  la  regulan 
no  así  en  la  sucesión  testamentaria  que  exige  la  aplicación 
de  la  ley  en  cuanto  á  la  división  y  adjudicación  de  las  legí- 
timas y  la  de  las  disposiciones  del  testamento  en  la  parte  ó 
porción  libre  de  bienes.  En  consideración  á  esto  el  Legislador 
no  ha  debido  decir....  se  dividirá  la  herencia..,,  sino....  se  divi- 
dirá la  legítima....  pues  de  este  modo  y  por  el  uso  del  verda- 
dero tecnicismo  jurídico,  se  evitarían  cuestiones  que  no  reco- 
nocen fundamento  lógico  y  positivo. 

Ahora  bien;  en  lo  que  se  refiere  á  la  sucesión  especial  y 
preierente  de  los  ascendientes  sobre  ciertas  cosas  de  sus  des- 
cendientes, el  art.  812  dice....  Los  ascendientes  suceden  con  ex- 
clusión de  otras  personas  en  las  cosas  dadas  por  ellos  á  sus 
hijos  ó  descendientes  muertos  sin  posteridad,  cuando  los  mismos 
objetos  donados  existan  en  la  sucesión.  Si  hubieren  sido  enage^ 
nados,  sucederáyi  en  todas  las  acciones  que  el  donatario  tuviera 
con  relación  á  ellos,  y  en  el  precio  si  se  hubieren  vendido  ó  en 
los  bienes  con  que  se  hayan  sustituido,  si  los  permutó  ó  cambió... 

Muy  detenido  estudio  merece  la  disposición  que  acaba- 
mos de  transcribir,  no  solo  por  el  espíritu  especial  que  la 
informa,  sino  por  los  términos  tan  absolutos  con  que  ha  sido 
desenvuelta. 

En  el  antiguo  derecho  de  Castilla,  no  existe  disposición 
alguna  que  sirva  de  precedente  histórico-legal  del  art.  812 
del  Código  civil.  Nunca  fué  admitido  el  derecho  de  tronca- 
lidad  ó  reversión,  ni  aún  en  el  aspecto  limitado  de  referirse  á 
aquellos  bienes  donados  por  el  retrotayente:  de  modo   que  el 
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Código  civil  admite  una  doctrina,  que  si  bien  es  cierto,  fué 
reconocida  por  algunos  Fueros  municipales,  el  uso  práctico 
se  encargó  de  hacer  desaparecer  su  observancia,  dando  lugar 
á  que  por  disposiciones  legales  expresas  se  declarara  no 
haber  lugar  al  derecho  de  troncalidad  consignado  en  algu  - 
nos  Fueros,  sino  en  cuanto  se  probase  que  éstos  fuesen  usa- 
dos y  guardados. 

En  Cataluña  existe  ese  derecho  de  reversión,  pero  con 
un  carácter  meramente  contractual  procedente  de  la  volun- 
tad expresa  del  ascendiente  donante  y  del  descendiente 
donatario,  lo  cual  excluye  toda  idea  de  precepto  general 
obligatorio,  limitándose  sus  efectos  á  aquello  que  expresa- 
mente sea  pactado. 

De  modo  que  el  Legislador,  tomando  por  base  una  cos- 
tumbre local,  ha  elevado  al  carácter  de  disposición  general, 
una  facultad  en  favor  de  los  ascendientes  que  en  muchas 
ocasiones  ha  de  producir  gravísimas  dificultades. 

Además,  la  forma  de  su  concesión  es  tan  absoluta,  que  la 
troncalidad  ó  reversión  no  solo  comprende  los  bienes  dona- 
dos que  existan  al  fallecimiento  del  descendiente  donatario, 
sino  que  también  puede  hacerse  electivo  sobre  el  precio  de 
los  que  hubieren  sido  vendidos  y  sobre  los  que  se  recibieron 
por  permuta  de  aquéllos. 

Otra  consecuencia,  y  por  cierto  muy  extrema,  puede  pro- 
ducir el  derecho  de  reversión  ó  troncalidad  concedido  á  los  as- 
cendientes; consecuencia  procedente  de  no  haber  distinguido 
entre  bienes  muebles  é  inmuebles  y  la  forma  en  que  tuviera 
lugar  la  reversión  de  cada  una  de  esas  clases:  y  de  todos  mo- 
dos la  realidad  de  la  legitima  de  los  ascendientes  queda  so- 
metida ó  dependiente  de  la  reversión,  hasta  el  punto  que  en 
determinados  casos,  la  legitima  quedará  muy  reducida  ó  será 
ilusoria  cuando  aquél  se  ejercite  por  un  ascendiente,  que  no 
tenga  derecho  á  aquella,  sobre  cosas  tanto  muebles  como 
inmuebles  que  siendo  de  gran  valor  resuman  en  sí  toda  ó 
gran  parte  de  la  herencia;  ó  que  habiendo  sido  enajenados 
ó  permutados,  el  precio  de  las  cosas  porque  fueron  permuta- 
das responde  al  derecho  de  reversión. 

De  principio  tan  absoluto,  no  pueden  menos  de  deduoir- 
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se  varias  cuestiones,  de  las  cuales  eremos  conveniente  ocu- 
parnos por  la  gravedad  que  en  sí  entrañan. 

En  primer  lugar,  se  sienta  por  el  art.  812  el  principio 
general  de  la  reversión  de  las  cosas  dadas  por  los  ascendien- 
tes á  sus  hijos  ó  descendientes....  wmeríoí  sin  posteridad,,.. 
¿Qué  ha  querido  decir  el  Legislador  con  la  palabra  postiCri- 
dad?  Solo  el  significado  gramatical  es  la  base  para  que  poda- 
mos llegar  á  conocer  aunque  de  un  modo  imperfecto,  el 
motivo  especial  del  uso  de  esa  locución,  excluyendo  otras 
que  especifica  y  particularmente  indicarán  los  casos  de  no 
haber  lugar  á  la  reversión  por  el  preferente  derecho  de 
terceros. 

Según  el  Diccionario  de  la  lengua,  la  posteridad  es  des, 
cendencia  d  generación  venidera.  Se  suele  dedr,  de  lo^  que  ven- 
drán después  de  los  que  viven  ó  el  conjunto  de  los  que  han  de 
nacer  y  sucedemos:  y  en  este  sentido  se  dice:  escribir  para  la 
posteridadila  posteridad  le  hará  justicia.  Ante  esta  significación 
tan  genérica  y  lata,  nos  hallamos  con  que  verdaderamente 
no  hay  fundamento  que  explique  la  intención  del  Legislador, 
ni  tampoco  se  puede  señalar  la  extensión  que  ha  de  darse  á 
la  palabra.  No  puede  dudarse  que  el  Legislador  ha  querido 
referirse  á  la  descendencia,  es  decir,  que  el  descendiente  del 
ascendiente  con  derecho  á  la  reversión,  fallezca  á  su  vez  sin 
descendencia,  y  que  ésta  no  tenga  ni  aún  el  carácter  de  pos- 
tuma, pues  es  sabido  que  los  postumos  son  considerados 
como  nacidos  cuando  se  trata  de  derechos  que  pueden  oo- 
rresponderles  y  su  existencia  intra-tUerina  suspende  el  efecto 
de  transmisión  de  la  herencia,  hasta  la  época  del  nacimiento 
y  realización  de  éste.  La  posteridad  puede  ser  bajo  ese  con- 
cepto genérico  y  con  aplicación  á  la  descendencia  de  deter- 
minada persona,  natural  y  legítima;  distinción  que  tampoco 
ha  hecho  el  Legislador,  dando  lugar*  con  ello  á  una  serie  de 
cuestiones  é  inconvenientes  de  difícil  resolución  práctica, 
pues  sentado  el  principio  general  de  la  reversión  en  el  caso 
de  no  existir  posteridad  y  reconocido  el  derecho  de  legítima 
de  los  hijos  naturales,  parece  incuestionable  que  la  existen- 
cia de  un  heredero  forzoso  de  cualquier  clase  que  sea,  excluye 
el  indicado  derecho  y  preferencia  de  los  ascendientes. 
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Todo  esto  se  hubiera  salvado  si  el  Legislador  en  lugar  de 
hablar  de  la  posteridad,  hubiera  dicho  cuales  son  los  descen- 
dientes que  legal  y  legítimamente  la  componen,  para  deter  - 
minar  su  derecho  sobre  los  ascendientes. 

Un  distinguido  Jurisconsulto,  interpretando  el  art.  812 
del  Código  ó  inspirándose  para  ello  en  el  747  del  Código 
francés  y  en  las  opiniones  de  los  tratadistas,  presenta  una 
serie  de  cuestiones  acerca  del  derecho  de  los  ascendientes 
£obre  las  cosas  dadas  á  sus  descendientes:  y  en  primer  tér- 
mino, presenta  la  siguiente  emanada  de  las  consideraciones 
anteriormente  expuestas. 

¿Podrá  el  ascendiente  pretender  la  reversión  de  las  cosas 
donadas  á  sus  descendientes,  cuando  éste  fallezca  con  poste- 
ridad? No  cabe  duda  alguna  que  la  contestación  ha  de  ser 
negativa,  pues  el  texto  terminante  del  art.  812  del  Código 
vigente,  no  admite  otra  solución:  y  si  bien  en  esto  nos  halla- 
mos conformes  con  el  citado  jurisconsulto,  es  indispensable 
la  demostración  que  hasta  cierto  punto  se  desprende  del 
mismo  texto  legal.  Al  conceder  á  los  ascendientes  ese  dere- 
cho de  preferencia  ó  reversión  sobre  determinados  bienes 
para  el  caso  que  el  descendiente  fallezca  sin  posteridad, 
el  Legislador  tuvo  muy  presente,  que  otorgando  esa  conce- 
sión en  el  caso  contrario,  no  podía  menos  de  causar  perjuicio 
al  derecho  de  los  descendientes  herederos  forzosos,  además 
de  limitar  la  facultad  de  libre  disposición,  ámenos  del  tercio 
de  los  bienes.  Lo  primero,  porque  deducidos  los  bienes  obje- 
to de  la  reversión  antes  de  hacer  el  cómputo  de  la  legítima, 
ésta  eería  reducida,  pues  el  caudal  hereditario  sería  menor:  y 
lo  segundo,  porque  si  la  deducción  se  hacía  después  del 
cómputo  de  la  legítima,  aquélla  había  de  recaer  sobre  el  ter- 
cio, limitándole  en  cuanto  á  la  cantidad  que  representaran 
los  bienes  donados.       * 

Todos  estos  inconvenientes  se  han  evitado  por  el  reconoci- 
miento delderecho  de  reversión,  en  una  forma  dedependencia 
ó  condicionalidad,  puesto  que  solo  tiene  lugar  y  puede  hacerse 
efectivo  en  el  caso  del  fallecimiento  sin  descendencia  ó  poste- 
ridad legítima  ó  natural,  siempre  que  esta  última  haya  obte- 
nido la  sanción  legal  por  la  legitimación  ó  el  reconocimiento. 
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P  ero  ahora  bien;  en  el  caso  que  el  derecho  de  reversión 
tenga  lugar,  ¿se  imputarán  las  cosas  sobre  que  recae  en  la 
legítima  del  ascendiente?  Teniendo  en  cuenta  que  el  ascen- 
diente puede  tener  derecho  a  legítima  si  concurre  por  sí 
solo  ó  con  otros  de  igual  grado,  ó  puede  ser  excluido  por 
otro  de  grado  más  próximo,  así  diremos  qne  en  el  primer 
caso  procede  la  imputación  y  no  en  el  segundo,  porque 
como  el  ascendiente  no  puede  percibir  legítima,  su  dere- 
cho queda  limitado  á  revertir  los  bienes  de  la  donación. 
En  el  primer  caso,  hemos  resuelto  la  afirmativa,  no  porque 
el  Legislador  lo  haya  dicho,  sino  por  consideraciones  espe- 
ciales deducidas  de  la  comparación  entre  el  derecho  de  los 
descendientes  y  ascendientes  como  herederos  forzosos. 

No  habiendo  de  imputarse  las  cosas  propias  de  la  rever- 
sión en  la  legítima  del  ascendiente,  éste  vendría  á  ser  bene- 
ficiado con  perjuicio  de  terceros,  pudiendo  hasta  hacer  com- 
pletamente ilusoria  la  disposición  testamentaria,  en  que  el 
testador  no  hubiera  previsto  ese  caso.  Además,  los  hijos  que 
hubieran  recibido  donaciones  de  sus  padres,  las  cuales  no 
tuvieran  el  concepto  de  mejoras,  están  sometidos  á  la  impu- 
tación de  aquéllas  en  la  legítima.  Luego  si  á  los  descendien- 
tes se  les  impone  la  obligación  de  pasar  por  ente  extremo  al 
efecto  de  no  causar  perjuicio  á  los  demás  interesados  en  la 
herencia;  y  si  estos  hijos  ó  descendientes  son  los  preferidos 
y  llamados  en  primer  término  á  la  sucesión,  con  igual  fun- 
damento puede  sostenerse  que  en  la  legítima  de  los  ascen- 
dientes, procede  la  imputación  de  todas  las  cosas  ó  bienes 
que  con  arreglo  al  art.  812,  sean  objeto  de  la  reversión  ó 
troncalidad. 

Otras  cuestiones  puede  originar  la  interpretación  del  ci- 
tado art.  812,  cuestiones  más  bien  de  fórmula  que  de  fondo 
y  que  en  su  caso  la  práctica  ha  de  determinar  los  verdaderos 
límites  en  que  han  de  ser  contenidas. 

Conocida  ya  la  cuantía  que  corresponde  á  los  descendien- 
tes y  ascendientes  legítimos,  y  sin  perjuicio  de  tratar  á  su 
tiempo  de  las  del  cónyuge  viudo  y  los  hijos  naturales  legal- 
mente  reconocidos,  podemos  desde  luego  entrar  en  el  examen 
de  la  doctrina  relativa  al   principio  general  sobre  el  tiempo 
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Ó  época  á  que  ha  de  atenderse  para  fijar  el  valor  de  los  bie- 
nes hereditarios  y  haoer  la  computación  de  la  legítima. 

El  art.  818  establece  dos  preceptos  ó  reglas  que  siempre 
han  de  tenerse  presentes,  para  que  el  derecho  de  los  here- 
deros no  sufra  perjuicio.  En  la  primera  se  ordena  que  la 
legítima  se  fijará  atendiendo  al  valor  que  tuvieren  los  bienes 
del  testador  en  el  momento  de  su  muerte,  después  de  dedu- 
cidas las  deudas  y  cargas  ordinarias,  más  aquellas  que  fueren 
impuestas  por  el  testamento.  Y  la  segunda,  prescribe,  que 
al  valor  líquido  de  los  bienes  hereditarios,  se  agregará  el  de 
todas  las  donaciones  colacionables  hechas  por  el  mismo 
testador  y  bajo  el  tipo  ó  alcance  que  tuviere  en  el  momento 
de  hacerlas.  Es  decir,  que  la  cuantía  de  la  legítima  no  puede 
determinarse  sino  después  de  haberse  practicado  las  opera- 
ciones de  liquidación  y  colación  de  los  bienes  hereditarios. 

12. — Pudiendo  las  donaciones  ser  hechas  por  actos  inter- 
vivos ó  por  disposición  de  última  voluntad,  y  recayendo  en 
favor  de  personas  que  tengan  el  concepto  de  hijos  descen- 
dientes ó  extraños  se  impone  la  necesidad  de  distinguir  to- 
dos estos  extremos,  para  ver  si  procede  ó  no  la  computación 
de  aquéllas  en  la  legítima,  ó  en  el  tercio  de  libre  disposición. 

La  Ley  26  de  Toro,  se  ocupó  de  las  donaciones  simples  y 
con  causa,  determinando  los  casos  y  forma  en  que  sobre  ellas 
podía  recaer  la  colación  ó  mejor  dicho  la  imputación  en  la 
legítima. 

Pero  el  art.  819  del  Código,  bajo  un  espíritu  completa- 
mente distinto,  pues  viene  á  ser  derogatorio  de  lo  dispuesto 
en  aquélla,  ha  hecho  desaparecer  la  distinción  en  las  dona- 
ciones, sentando  el  principio  general  de  que Las  donado- 

nes  hechas  á  los  hijos  que  no  tengan  el  concepto  de  mejoras,  se 

imputarán  en  su  legítima Luego  en  el  derecho  actual  al 

lijar  la  cuantía  de  la  legítima,  después  de  practicada  la  liqui- 
dación del  total  caudal  hereditario,  habrán  de  tenerse  en 
cuenta  las  donaciones  recibidas  por  los  hijos,  que  acrecerán 
á  aquélla  en  el  caso  especial  de  constituir  mejora,  ó  serán 
imputadas  en  la  misma  cuando  ao  haya  lugar  á  la  mejora. 
Como  aclaración  y  complemento  necesario  de  este  punto,  es 
indispensable  tener  en  cuenta  la  doctrina  referente   á  las 
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mejoras,  de  la  caal  trataremos  en  uuo  de  los  Capítulos  si- 
guientes. 

El  párrafo  segundo  del  mismo  art.  819,  establece  el  prin. 
cipio  general  sobre  la  imputación  de  las  donaciones  hechas 
á  los  estraños,  que  hasta  cierto  punto  viene  á  ser  una  repe- 
tición ó  redundancia  innecesaria;  pues  dispuesto  por  los  ar- 
tículos 808  y  809  que  la  tercera  parte  ó  la  mitad  de  )a  heren- 
cia son  de  libre  disposición,  según  los  herederos  tengan  el 
concepto  de  descendientes  ó  ascendientes,  no  había  para  qué 

decir  en  el  segundo  párrafo  del  819 Las  donaciones  hechas 

á  extrañas  se  impiita7*án  á  la  parte  Ubre  de  que  el  testador  hu- 

biesepodido  disponer  por  su  última  voluntad pues  sabido  es 

que  la  porción  de  bienes  que  constituyen  la  legítima  de  los 
descendientes  ó  ascendientes,  no  puede  ser  gravada  ó  redu- 
cida por  donaciones  en  favor  de  terceros:  siendo  bastante  á 
los  efectos  que  el  Legislador  se  propuso  con  esta  disposición 
las  reglas  del  art.  820  que  á  su  tiempo  estudiaremos.  ' 

En  el  derecho  anterior  por  regla  general,  las  donaciones- 
intervivos  seguidas  de  la  entrega  en  favor  de  estrados,  no  se 
tomaban  en  cuenta  para  hacer  la  computación  de  las  legíti- 
mas, con  lo  cual  podía  muy  bien  ocasionarse  perjui-^ioa  á 
los  herederos  forzosos.  Pero  el  segundo  párrafo  del  art.  819; 
es  de  grandísima  importancia,  pues  los  efectos  de  las  dona- 
ciones hechas  á  estraños  se  remiten  al  momento  de  la  muerte 
del  donante;  los  bienes -en  que  consistan  han  de  colacionarse 
quedando  sometidos  á  la  reducción  si  fuere  necesaria,  y  con 
ello  se  vé  desde  luego  que  el  caudal  hereditario  obtiene  un 
acrecimiento,  que  ingresando  en  el  total  dá  mayor  valor  á 
las  legítimas,  imputándose  en  el  tercio  libre  las  indicadas 
donaciones. 

Y  por  último;  la  tercera  parte  del  mismo  art.  819,  sienta 
la  regla  general,  de  que  las  donaciones  que  fueren  inoficio- 
sas ó  excedieren  de  la  cuota  disponible,  se  reducirán  confor- 
me á  las  reglas  de  los  artículos  siguientes. 

Pero  ahora  bien;  ¿este  principio  general  comprende  la 
reducción  de  las  donaciones  hechas  á  los  hijos,  ó  se  refiere 
tan  solo  á  las  ordenadas  en  favor  de  estraños?  No  cabe  duda 
alguna,  que  se  refiere  á  toda  clase  de  donaciones,  en  primer 
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lugar  porque  con  esta  palabra  empiezan  los  dos  párrafos 
primeros  del  axt.  819:  y  en  segundo,  porque  las  donaciones 
hechas  á  los  hijos,  que  según  los  casos  hayan  de  imputárseles 
en  la  legítima  ó  en  la  mejora,  pueden  exceder  de  la  cuantía 
que  corresponda  á  cada  una  de  éstas,  y  produciendo  necesa- 
riamente perjuicio  al  derecho  de  los  demás  herederos,  han 
de  ser  reducidas  en  la  forma  y  cantidnd  que  proceda. 

13. — La  reducción  de  las  mandas  ó  donaciones  que  se  or- 
denen en  testamento  y  sean  excesivas  ó  inoficiosas  por  al- 
canzar más  bienes  de  los  que  comprenda  la  parte  de  libre 
disposición,  se  practicará  con  sujeción  á  las  reglas  expre- 
samente establecidas  por  el  art.'  820,  tomando  por  base  la 
liquidación  del  caudal  hereditario  y  la  porción  de  bienes  que 
corresponda  á  la  legítima.  Y  así  después  de  fijado  el  alcance 
de  ésta  se  procederá  distinguiendo  entre  las  donaciones  he- 
chas á  los  interesados  en  la  herencia  y  las  mandas  ordenadas 
en  testamento.  De  modo,  que  la  primera  regla  exige  que  se 
i-espeten  las  donacioney,  mientras  pueda  cubrirse  la  legítima 
reduciendo  ó  anulando  si  fuere  necesario,  las  mandas  hechas 
en  el  testamento. 

En  los  dos  casos  de  que  las  donaciones  puedan  ó  no  ser 
respetadas,  la  reducción  de  las  mismas,  y  de  las  mandas  ó 
legados,  se  hará  conforme  á  la  segunda  regla  del  art.  820,  á 
prorrata  y  sin  distinción  de  ningún  género,  salvo  el  caso  que 
el  testador  hubiere  establecido  expresamente  la  preferencia 
en  el  pago  de  unos  legados  con  respecto  á  otros,  lo  cual  dá 
lugar  á  que  los  legados  preferentes  no  puedan  ser  objeto  de 
reducción  sino  en  el  caso  de  que  los  demás  hayan  sido  total- 
mente invertidos  en  el  pago  de  la  legítima  y  que  á  pesar  de 
ello  no  se  haya  obtenido  el  completo  del  capital  que  la  com- 
ponga. 

Y  por  último;  como  los  legados  y  mandas  no  solo  pueden 
consistir  en  la  entrega  material  de  una  cosa,  sino  que  pue- 
den ser  la  constitución  de  un  usufructo  ó  renta  vitalicia;  la 
reducción  en  el  caso  que  proceda,  no  puede  menos  de  ajus- 
tarse á  una  forma  especial  que  ha  sido  prevista  en  el  número 
tercero  del  art.  820:  y  según  cuya  fórmula  los  herederos  dis- 
frutan de  la  alternativa  de  sufrir  su  propio  perjuicio  en  cum- 
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plimiento  ex  trio  to  de  la  voluntad  del  testador,  ó  limitar  el 
derecho  del  legatario  á  la  parte  de  libre  disposición,  de  la 
que  únicamente  podía  disponer  aquél. 

Las  indicaciones  generales  expuestas  sobre  la  reducción 
de  las  donaciones  y  mandas,  serán  objeto  de  estudio  más 
detenido  en  la  materia  de  mejoras  y  legados,  pues  por  ahora 
basta  con  estos  principios  generales  para  conocer  las  modi- 
ficaciones que  por  ellas  sufren  los  derechos  á  la  herencia. 

Una  particularidad  ofrece  esta  materia  por  las  disposi- 
ciones del  vigente  Código,  aclarando  y  resolviendo  una  por. 
ción  de  dificultades  á  que  puede  dar  lugar  la  reducción  de 
los  legados  consistentes  en  fincas  ó  cosas  inmuebles,  consis- 
tiendo esa  particularidad  en  desligar  los  derechos  de  todas 
las  personas  interesadas,  hasta  el  punto  de  evitar  en  abso- 
luto la  comunidad  de  bienes.  Y  el  art.  821^  ordena  la  prefe- 
rencia á  la  cosa  legad  a,  objeto  de  la  reducción,  del  legatario 
ó  de  los  herederos  forzosos,  si  la  reducción  no  absorbe  la  mi- 
tad de  su  valor,  ó  si  éste  supera  á  esa  mitad:  y  tanto  en  un 
caso  como  otro  el  adjudicatario  de  la  finca,  queda  obligado 
á  entregar  á  los  demás  en  dinero  la  porción  que  excede  del 
haber  que  le  corresponda.  Pero  en  el  caso  que  el  legatario 
tenga  además  el  carácter  de  heredero,  podrá  retener  para  sí 
la  totalidad  de  la  finca  legada,  siempre  que  su  valor  no  su- 
pere al  de  la  porción  libre  y  á  la  cuota  que  se  le  deba  por 
legítima.  Y  en  caso  contrario,  ó  sea  que  el  valor  de  la  finca 
exceda  de  esas  dos  cantidades,  ¿podrá  el  legatario  heredero 
retenerla  toda  abonando  á  los  demás  las  diferencias  que  co- 
rrespondan? Nada  dice  el  artículo  acerca  de  esto;  pero  consi- 
derando que  en  el  caso  aut  erior  concede  ese  derecho  á  los 
conceptos  aislados  de  legatario  y  heredero,  con  más  razón 
creemos  nosotros  debe  reconocerse  á  aquella  persona  que  en 
sí  reúne  esos  mismos  conceptos. 

Habida  consideración  á  que  en  este  punto,  obra  en  pri- 
mer lugar  la  voluntad  y  convenio  de  los  interesados  y  en  su 
defecto  la  disposición  de  la  ley,  declarando  el  derecho  que 
á  cada  uno  de  ellos  asiste,  que  como  tal  derecho  puede  ser 
renunciado,  la  misma  ley  no  ha  podido  menos  de  proveer 
este  extremo,  fijando  las  reglas  convenientes  para  el  cumpli- 
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miento  de  la  voluntad  del  testador  y  satisfacción  de  todos  los 
derechos  que  recaen  en  la  herencia.  Y  á  este  efecto  el  ar- 
tículo 822  del  Código  prescribe,  que  si  los  herederos  ó  lega- 
tarios no  quisieren  hacer  uso  de  la  facultad  de  elegir  entre 
la  percepción  de  la  cosa  íntegra  y  el  abono  de  las  diferen- 
cias, ó  la  percepción  de  éstas  por  la  adjudicación  de  aquélla 
á  otro  interesado,  podrá  usar  de  esa  facultad  el  que  de  ellos 
no  la  tuviere,  conforme  al  testamento  ó  á  la  ley;  y  en  último 
extremo,  se  procederá  á  la  venta  en  pública  subasta  á  peti- 
ción de  cualquiera  de  los  interesados. 

14. — Sancionado  el  principio  absoluto  del  derecho  á  legí- 
tima, en  la  forma  y  porción  establecida  en  el  Código  para 
cada  uno  de  los  herederos  forzosos  según  la  clase  á  que  per- 
tenezca, el  Legislador  ha  tenido  que  reconocerles  ciertos 
medios  extraordinarios  para  los  casos  en  que  sin  ser  preteri- 
dos ni  desheredados,  sufran  pt>rjuicio  en  su  legítima  por 
asignárseles  en  el  testamento  una  porción  de  bienes  inferior 
á  la  que  legalmente  les  corresponde.  Y  el  art.  816  dice....* 
El  heredero  forzoso  á  quien  el  testador  haya  dejado  por  cual' 
quier  título  nienos  de  la  legítima  que  le  corresponda,  podrá  pe- 
dir el  complemento  de  la  misma Esta  disposición  modifica 

completamente  el  Derecho  Romano  consignado  en  las  Parti- 
das, que  concedía  al  heredero  el  derecho  de  reclamarla  nu- 
lidad de  la  institución  y  del  testamento,  siempre  que  su 
legítima  se  le  dejara  bajo  cualquier  otro  título  que  no  fuera 
el  de  heredero:  y  en  el  caso  que  se  le  instituyera  bajo  ese 
título  pero  en  una  porción  más  pequeña  de  la  que  le  corres- 
pondiera, no  había  lugar  á  la  nulidad  sino  únicamente  al 
complemento  de  la  legítima. 

Si  el  Código  civil  se  hubiere  inspirado  en  ese  mismo  cri- 
terio, necesariamente  las  consecuencias  habían  de  ser  las 
mismas:  pero  iniciado  por  el  Ordenamiento  de  Alcalá  un 
cambio  completo  en  toda  esta  materia,  el  Legislador  del 
Código  ha  tenido  que  seguir  la  misma  corriente,  separándose 
3el  formularismo  que  tan  transcendentales  consecuencias 
producía.  Y  así  ni  la  institución  de  heredero  ni  el  testamen- 
to, pueden  ser  atacados  de  nulidad  en  el  caso  que  nos  ocupa: 
y  el  heredero  al  que  por  cualquier  título,  como  el  de  legado, 
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se  le  deje  menos  de  su  legítima,  podrá  pedir  el  oomplemeuto 
de  la  misma  por  cualquiera  de  las  aooioues  ordinarias  que  la 
ley  le  concede. 

Como  consecuencia  de  la  disposición  anterior,  el  ar- 
tículo 817,  contiene  otra  que  se  refiere  á  la  reducción  que 
han  de  sufrir  las  disposiciones  testamentarias  que  mengüen 
la  legítima  de  los  herederos  forzosos:  disposición  que  ha 
sido  desenvuelta  con  gran  claridad  y  que  solo  su  inlicioióii 
textual  es  bastante,  á  comprender  que  en  su  espíritu  se  re- 
funde el  principio  general  de  las  legítimas  como  derecho 
absoluto  que  no  puede  ser  limitado  en  modo  alguno  por  otro 

de  terceros Las  disposiciones  testamentarias  que  mmgfisn 

la  legítima  de  los  herederos  forzosos  se  reducirán,  á  petición  de 
éstos  y  en  lo  que  fu-eren  inoficiosas  ó  excesivas,,,.,,. 

Un  precepto  de  escasísimos  precedentes  históricos  en 
nuestro  derecho,  contieae  el  art.  816  del  Código  que  dispo- 
ne    Toda  renuncia  ó  transacción  sobre  la  legítima  futura 

entre  el  que  la  debe  y  sus  herederos  forzosos  es  nula,  y  éstos 
podrán  reclamarla  cuando  muera  aquél;  pero  deberán  traer  á 
colación  lo  que  hubieren  recibido  por  la  renuncia  ó  transac- 
ción  La  Ley  13,  Tít.  6.^  de  la  P."  5.*  que  dice  en  su 

epígrafe Cómo  puede  o)ne  vender  el  derecho  que  espera  aber 

en  los  bienes  de  otri, prohibe  en  su  texto  la  venta  de  las 

herencias  futuras  á  los  extraños  que  no  tienen  derecho  ó  es- 
peranza alguna  de  heredar;  pudiendo  solo  producir  efecto 
esta  venta,  si  fu3se  hecha,  con  otorgamiento  é  con  plazer  de 
ellos  mismos;  refiriéndose  á  los  herederos;  é  que  duren  todavía 
en  este  plazer,  fasta  que  mueran 

Esta  disposición  es  la  única  que  sirve  de  precedente  al 
Art.  816  del  Código:  pero  refiriéndose  la  misma  únicamente 
á  la  venta  de  la  herencia  resulta  que  el  Legislador  del  Códi- 
go ha  avanzado  algo  más,  en  cuanto  que  la  disposición  de 
éste  no  solo  comprende  la  nulidad  de  la  venta  sino  también 
la  de  toda  transacción  que  recaiga  sobre  una  legítima  futura. 
Los  términos  de  redacción  del  Art.  816,  son  de  un  carácter 
imperativo  que  no  dejan  lugar  á  duda  alguna:  y  su  interpre- 
tación no  puede  comprender  más  casos  que  los  en  él  expre  • 
sados,  ftindándose  en  que   el  concepto  de  la  legítima  expre- 
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sado  en  el  Art.  813,  que  excluye  toda  idea  de  gravamen, 
condición  ni  sustitución^  y  que  además  ha  de  ser  dejada  á 
los  herederos  forzosos,  que  no  pueden  ser  privadas  de  ella, 
sino  en  los  casos  expresamente  determinados  por  la  ley,  re- 
pele por  inmoral  y  por  interés  público  todo  pacto  sucesorio 
de  cualquiera  clase  que  represéntela  renuncia  ó  transacción 
sobre  la  legítima  futura. 

Pero  el  Legislador  no  ha  previsto  un  caso  que  en  dos 
distintas  formas  puede  presentarse  en  la  práctica.  La  decla- 
ración formal  y  solemne  de  un  hijo  en  vida  de  su  padre 
sobre  los  bienes  que  tiene  recibidos,  para  que  en  su  día  se 
colacionen  ó  imputen  en  su  legítima,  ¿podrá  considerarse 
como  pacto  sucesorio  ó  renuncia  de  la  legítima?  A  nuestro 
modo  de  ver  no. cabe  tal  consideración,  pues  la  forma  es  la 
declaración  voluntaria  y  expresa  del  hijo  y  los  efectos  se 
remiten  al  tiempo  de  la  liquidación  del  caudal  y  cómputo  de 
la  legítima.  Más  dificultad  ofrece  la  segunda  forma  de  esta 
cuestión.  Ninguna  ley  hasta  ahora  ha  podido  negar  al  padre 
el  derecho  de  reclamar  contra  su  hijo  para  que  éste  declare 
los  bienes  que  tiene  recibidos,  para  los  mismos  efectos  de  la 
liquidación  del  haber  hereditario  al  fallecimiento  de  aquél; 
y  si  como  resultado  de  esa  reclamación  se  llega  á  una  transac- 
ción entre  el  padre  y  el  hijo,  ó  éste  renuncia  á  su  legítima 
futura,  dándose  por  satisfecho  de  ella  con  los  bienes  recibi- 
dos, ¿esa  transacción  ó  renuncia  es  nula  conforme  al  Art.  816 
del  Código?  Bien  estudiada  esta  cuestión  no  sabemos  cual  será 
la  solución  más  aceptable  que  pueda  darse;  y  dados  los  térmi- 
nos expresos  y  categóricos  del  citado  artículo,  no  puede  de- 
cirse otra  cosa  que  el  Legislador  no  ha  tenido  en  cuenta  la 
oposición  de  intereses  que  en  este  punto  se  manifiestan  y 
que  mediante  la  declaración  de  nulidad  de  la  renuncia  ó 
transacción,  se  priva  por  completo  de  medios  para  que  en 
muchas  ocasiones  puedan  justificar  los  padres  los  bienes 
que  han  entregado  á  sus  hijos  y  que  deban  colacionar  al 
caudal  hereditario.  Si  la  renuncia  ó  transacción  es  nula, 
nunca  tuvo  existencia  jurídica  y  llevada  la  cuestión  al  últi- 
mo extremo,  tampoco  debe  admitirse  la  colación  de  los 
bienes    que  en  virtud  de  ellas  recibiera   el  hijo,  pues  ésos 
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bienes  deben  considerarse  como  si  nunca  hubieran  salido  de 
la  propiedad  del  padre,  y  por  lo  tanto  los  frutos  por  ellos 
producidos  y  las  accesiones  en  losf  mismos  causadas  acrece- 
rán el  caudal  hereditario. 

De  todos  modos,  cuestión  de  tanta  importancia  y  tras- 
cendencia debe  ocupar  la  atención  del  Legislador  que  debe 
aclarar  el  verdadero  espíritu  del  Art.  816  y  fijar  su  texto  en 
relación  con  él. 

16. — Habida  consideración  á  que  el  heredero  forzoso  que 
tiene  derecho  á  legítima  puede  ser  preterido,  injustamente 
desheredado  ó  instituido  por  cualquier  título  en  una  porción 
menor  que  sü  legítima,  claro  es  que  la  acción  que  competa 
en  cada  uno  de  estos  casos^  no  puede  ser  la  misma  por  la 
diversidad  de  efectos  que  produce. 

La  queja  ó  querella  de  inoficioso  testamento,  hemos  visto 
tiene  el  carácter  de  acción  extraordinaria,  por  lo  que  su  ejer- 
cicio no  procede  sino  en  los  casos  en  que  el  heredero  carez- 
ca de  las  demás  acciones  ordinarias., Por  lo  tanto,  diremos 
que  la  preterición  produoe  el  recurso  de  nulidad  contra  la 
institución  de  heredero,  dejando  á  salvo  las  demás  disposi- 
ciones del  testamento,  según  la  Ley  24  de  Toro  que  es  la 
8.*,  Tít.  6.^,  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación.  Si  el  he- 
redero fuere  injustamente  desheredado,  procede  la  querella 
de  inoficioso  testamento,  rescindiendo  la  institución  hecha, 
pero  causando  el  mismo  efecto  de  validez  en  cuanto  á  las 
demás  disposiciones  del  testamento,  conforme  á  la  Ley  cita- 
da. Y  por  último,  la  acción  expletoria  ó  ad  suplementum,  pro- 
cede siempre  que  el  heredero  forzoso  ha  sido  llamado  por 
cualquier  título  á  una  porción  inferior  á  lo  que  deba  oorres- 
ponderle  por  legítima,  cuya  acción  según  su  mismo  nombre 
indica,  tiene  por  objeto  que  el  heredero  obtenga  el  suple- 
mento necesario  para  completar  aquélla. 

Las  indicadas  acciones  ó  medios  legales,  se  hallan  com- 
prendidos en  las  disposiciones  del  Código,  referentes  á  los 
efectos  de  la  preterición  y  desheredación  que  á  su  tiempo 
estudiaremos,  y  en  el  Art.  816  anteriormente  explicado. 
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ARTÍCULO  4/ 

16. — Las  disposiciones  de  la  Sección  7.%  Cap.  2.^,  Títu- 
.  o' 3.*^,  Libro  3.**  del  Código,  desenvolviendo  la  Base  17  de  la 
Ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  é  inspirándose  en  el  espíritu  do 
la  legislación  foral  aragonesa,  han  variado  completamente 
la  faz  de  la  legislación  general,  en  lo  referente  á  los  dere- 
chos que  competen  al  cónyuge  sobreviviente  en  la  sucesión 
del  premuerto. 

Las  leyes  de  nuestro  derecho  anterior,  informadas  en  un 
espíritu  diametralmente  opuesto,  excluían  en  absoluto  al 
viudo  ó  viuda  de  la  sucesión  del  cónyuge  difunto.  Cierto 
es  que  la  disolución  del  matrimonio  por  muerte  de  uno  de 
los  cónyuges,  destruye  el  vínculo  y  lazo  de  unión  creado 
entre  las  personas  por  la  celebración  de  aquél:  pero  ese 
hecho  no  debe  ser  considerado  como  bastante  para  destruir 
las  relaciones  jurídicas  y  materiales  que  el  matrimonio  pro- 
duce respecto  á  los  bienes.  Sin  embargo  de  esto,  el  derecho 
anterior  siguiendo  el  principio  radical  de  los  efectos  de  la 
disolución  del  matrimonio  con  respecto  á  las  personas,  le 
hizo  también  extensivo  á  los  bienes,  produciendo  conse- 
cuencias lamentables  en  la  situación  legal  del  cónyuge  so- 
breviviente, que  sufría  la  pérdida  en  la  mayor  parte  de  los 
casos  del  concepto  y  posición  social  emanados  del  matri- 
monio. 

Si  éste  durante  su  subsistencia  y  por  el  acto  legal  de  su 
celebración,  producía  el  estado  social  de  familia  respecto  á 
los  üí)ntrayentes,  el  de  legitimidad  para  los  hijos  y  el  estado 
ó  condición  social  respecto  á  los  bienes:  si  una  vez  celebra- 
do tenía  implícitos  los  caracteres  de  unidad  y  perpetuidad: 
y  si  su  disolución  causaba  también  el  estado  legítimo  de 
viudez  del  cónyuge  supérstite  subsistiendo  sus  efectos  hasta 
tanto  que  se  verifícara  un  cambio  en  su  estado  civil  ¿qué 
razón  lógica  y  de  justicia  podía  imponer  la  ruptura  comple- 
ta de  las  relaciones  jurídicas  respecto  á  los  bienes?  ¿Que 
principio  justificaba  la  exclusión  del  cónyuge  sobreviviente 
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de  la  sucesión  del  premuerto?  A  estas  dos  preguntas,  no  cabe 
otra  contdstaoión  que  la  negativa:  y  atendiendo  á  los  eíeotos 
que  producía  el  nuevo  estado  legal  emanado  de  la  disolución 
del  matrimonio,  y  de  la  separación  completa  de  los  bienes 
que  antes  pertenecieron  á  la  sociedad  legal  sin  conceder  al 
viudo  ó  viuda  más  derechos  que  los  que  directamente  le  co- 
rrespondían sobre  sus  bienes  propios  y  los  procedentes  de 
la  liquidación  de  la  sociedad,  puede  decirse  que  si  en  alguna 
razón  se  fundó  el  Legislador  para  llegar  á  tal  extremo,  era 
de  tal  naturaleza,  que  se  hallaba  en  abierta  oposición  con  los 
más  extrictos  principios  de  justicia  y  equidad  y  aun  con  la 
realización  de  algunos  de  los  fines  propios  y  exclusivos  del 
matrimonio. 

Pero  ahora  bien;  ¿qué  efectos  eran  los  que  necesariamen- 
te procedían  de  la  rescisión  de  toda  clase  de  relaciones  cons- 
tituidas por  la  celebración  del  matrimonio?  Dos  principal- 
mente se  manifestaban  cambiando  en  absoluto  la  condición 
del  viudo  ó  viuda:  Prhnero. — La  desaparición  completa  de 
los  lazos  materiales  y  morales  que  unieron  á  perpetuidad  á 
los  dos  cónyuges  en  su  vida  real,  moral  y  jurídica,  sin  dejar 
vestigio  alguno  de  ellos  á  la  disolución  del  matrimonio:  y 
Segundo. — Que  la  condición  y  estado  social  del  sobrevivien- 
te, podía  descender  hasta  el  extremo  de  no  contar  con  los 
medios  bastantes  para  su  subsistencia  física  y  social,  dán- 
dose el  contraste  que  los  herederos  del  difunto  sostuvieran 
el  rango  y  nombre  de  la  familia,  con  el  esplendor  conve- 
niente á  la  cuantía  de  los  bienes  heredados. 

Esto  no  denotaba  más  que  un  grado  de  estacionamiento 
del  derecho,  hasta  cierto  punto  repugnante,  pues  solo  aten- 
día á  la  existencia  de  los  efectos  reales  del  matrimonio,  en 
cuanto  éste  subsistía  como  causa  eficiente  de  ellos. 

La  nueva  corriente  dada  al  derecho  en  la  época  actual,  y 
más  que  nada  las  diferencias  de  la  comparación  entre  el  de- 
recho castellano  y  el  aragonés,  inspiraron  al  Legislador  del 
Código  en  principios  más  razonables  y  equitativos:  y  armo- 
nizando en  lo  posible  el  derecho  de  viudedad  de  Aragón  con 
las  necesidades  generales;  y  queriendo  satisfacer  á  la  opinión 
y  conveniencia  de  los  tiempos,  ha  instituido  la  legítima  del 
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cónyuge  aobreviviente,  bajo  la  forma  usufructuaria,  sooie- 
tiéndola  á  las  mismas  variaoioues  que  sufre  la  legitima  de 
los  descendientes  y  cambiándola  determinadamente  en  rela- 
ción con  los  derechos  de  las  demás  personas  que  pueden  su- 
ceder al  cónyuge  premuerto. 

17. — Comprendido  el  espíritu  del  Legislador  según  su 
manifestación  en  la  Ley  de  Bases  y  en  el  vigente  Código, 
se  ofrece  la  siguiente  pregunta:  ¿el  cónyuge  sobreviviente 
es  ó  nó  verdadero  heredero  forzoso?  Recordando  lo  dicho  en 
el  Artículo  anterior  acerca  de  la  consideración  de  los  herede- 
ros forzosos,  y  fijándonos  especialmente  con  aplicación  al 
viudo  ó  viuda  en  el  art.  807  y  sus  concordantes,  vemos  que 
del  texto  de  éstos,  se  deduce  si  el  concepto  de  heredero  for- 
zoso en  el  cónyuge  viudo,  pues  el  citado  art.  807  dice  expre- 
samente   Son  herederos  forzosos:  3.^  El  viudo  ó  muda,  en  la 

forma  y  medida  qus  establecen  los  artículos  834^  835^   836  y 

839 De  modo  que  comprendido  expresamente  el  cónyuge 

viudo  como  tal  heredero  forzoso,  hay  que  reconocer  en  él 
este  carácter  y  la  determinación  de  su  derecho  ha  de  hacerse 
en  cada  caso  con  arreglo  á  los  artículos  citados. 

Pero  ahora  bien:  si  el  cónyuge  viudo  según  terminante- 
mente ha  declarado  el  art.  807  del  Código,  es  heredero  for- 
zoso de  la  sucesión  testada  del  premuerto,  ¿lo  será  también 
en  la  intestada?  Objeto  de  controversia  es  esta  cuestión  entre 
los  autores  y  comentaristas,  pretendiendo  algunos  que  el 
derecho  solo  tiene  lugar  en  la  testada,  por  razón  de  los  tér- 
minos empleados  en  el  Código  para  fijar  la  cuantía  de  la  le- 
gítima, siempre  variable  por  razón  del  concepto  de  los  demás 
herederos  que  concurran  á  la  herencia,  y  también  por  el  nú* 
mero  de  éstos,  particularmente  cuando  sean  descendientes:  y 
cuya  legitima  en  unos  casos  ha  de  deducirse  del  tercio  de 
mejora,  en  otros  del  tercio  libre  y  en  otros  de  la  mitad  de  la 
herencia  también  libre,  división,  que  sólo  puede  tener  lugar 
en  la  sucesión  testamentaria. 

A  primera  vista  parece  de  gran  fuerza  y  fundamento  esta 
opinión  que  excluye  al  cónyuge  viudo  de  la  sucesión  intes- 
tada del  premuerto. 

Examinando   todas   las   disposiciones  que  el  Código  con- 
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tiene  referentes  á  la  sucesión  instestada,  nos  encontramos 
con  que  en  los  llamamientos  de  las  líneas  descendiente  y  a»- 
cendiente,  no  se  hace  referencia  alguna  al  cónyuge  sobrevi- 
viente, del  cual  solo  se  ocupa  el  art  953,  que  determina  la 
concurrencia  de  aquél  con  los  hermanos  ó  hijos  de  hermanos 
del  cónyuge  difunto,  asignándole  la  mitad  de  la  herencia. 

Ante  el  silencio  del  Legislador  en  lo  que  se  refiere  á  la 
línea  ascendiente  y  descendiente  y  ante  la  declaración  ex- 
presa de  que  el  cónyuge  viudo  tiene  derecho  á  la  mitad  de 
la  herencia  intestada  en  concurrencia  con  los  hermanos  y 
los  hijos  de  éstos,  par  ece  incuestionable  que  el  cónyuge  viu- 
do no  tiene  ni  puede  tener  el  concepto  de  heredero  forzoso 
en  la  sucesión  intestada. 

Mas  á  pesar  de  todo  existe  como  no  puede  menos  cierto 
género  de  consideraciones  que  demuestran  lo  injustificado  de 
semejante  opinión. 

Un  ligero  recuerdo  del  concepto  de  los  herederos  forzo- 
sos y  de  las  legítimas  es,  más  que  suficiente,  para  que  por 
nuestra  parte  resolvamos  la  cuestión  en  un  sentido  diame- 
tralmente  opuesto. 

Los  herederos  forzosos  son  las  personas  á  quienes  expresa- 
mente declara  la  ley  el  derecho  de  sucesión:  y  como  este  de- 
recho de  sucesión  se  constituye  por  el  testamenta  y  por  la 
ley,  de  aquí  la  diferencia  principal  en  cuanto  á  la  porción 
de  bienes  que  á  esos  herederos  haya  de  transferirse.  El  tes- 
tamento como  medio  preferente  para  que  se  defiera  la  suce- 
sión, contiene  la  libre  manifestación  de  la  voluntad  humana, 
bajo  las  reglas  establecidas  por  la  ley  que  imponen  al  tes- 
tador el  respeto  de  los?  derechos  legitimarios,  dando  lugar  á 
las  legítimas.  Pero  como  el  hombre  puede  morir  con  ó  sin 
testamento,  la  ley  en  este  segundo  caso  suple  su  silencio, 
otorgando  la  sucesión  en  absoluto,  á  las  personas  que  tienen 
reconocido  y  declarado  el  derecho. 

Los  herederos  forzosos,  lo  son  igualmente  en  la  sucesión 
testada  y  en  la  intestada,  con  la  sola  diferencia  de  que  en  la 
primera  su  derecho  extricto  se  limita  á  la  porción  legítima, 
y  en  la  segunda  alcanza  á  la  totalidad  de  la  herencia.  Luego 
la  declaración  del   art.   807,  enumerando  las  personas  que 
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tienen  ese  carácter,  declaración  comprendida  en  la  materia 
de  legitimas  y  por  lo  tanto  en  la  sucesión  testamentaria, 
tiene  nn  aspecto  general  derivado  del  concepto  genérico  de 
la  herencia,  de  la  cual  se  ocupa  el  Cap.  2.^,  Tít.  3.®,  Libro  3.® 
del  Código,  que  en  su  primera  sección  regula  la  capacidad 
para  suceder  por  testamento  y  sin  él,  siendo  la  sucesión  in- 
testada el  objeto  del  Cap.  3.^  de  los  mismos  Título  y  Libro 
del  Código. 

En  la  sección  V  .*,  Cap.  2.^,  Tít.  y  Libro  citados,  se  com- 
prenden las  disposiciones  especiales  que  regulan  la  legítima 
del  viudo  y  fijan  su  cuantía,  según  concurra  a  la  herencia 
con  los  descendientes  ó  ascendientes  del  cónyuge  premuerto 
ó  por  sí  solo:  reglas  absolutamente  necdsarias  para  que  el  tes- 
tador conozca  cuales  son  los  derechos  que  ha  de  respetar:  y 
estas  disposiciones  especiales  para  el  caso  de  la  sucesión  tes- 
tada, son  extrictamente  aplicables  á  la  intestada,  pues  para 
ñjar  la  legítima  del  viudo  en  una  y  otra,  no  habrá  más  re- 
medio que  hacer  la  división  de  la  herencia  en  los  tres  ter- 
cios para  determinar  las  porciones  que  corresponden  á  cada 
uno  de  los  herederos,  bajo  el  carácter  de  porción  legítima 
extricta,  porción  legítima  larga  y  porción  libre,  que  cabe  per- 
fectamente en  la  sucesión  intestada  y  sirve  de  cómputo 
para  fijar  la  legítima  del  viudo. 

Si  todas  las  consideraciones  expuestas  no  fueran  bastan- 
tes por  sí  solas  para  demostrar  la  verdad  y  certeza  de  nues- 
tra opinión,  considerando  al  cónyuge  viudo  heredero  forzoso 
en  la  sucesión  testada  é  intestada  del  premuerto,  basta  acu- 
dir á  la  Base  17  de  la  Ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  y  en  últi- 
mo término  á  las  legislaciones  ferales  en  quefné  inspirada, 
para  demostrar  palmariamente  que  el  espíritu  del  Legisla- 
dor y  por  lo  tanto  del  Código,  se  dirige  á  reconocer  en  el 
cónyuge  viudo  el  derecho  de  suceder  al  premuerto:  corrobo- 
rándose más  este  aserto  con  las  disposiciones  que  determi- 
nan las  causas  de  desheredación  del  cónyuge. 

En  conclusión,  el  Legislador  del  Código  no  ha  tenido  en 
cuenta  la  relación  y  armonía  que  debía  existir  entre  el  texto 
del  articulado  de  aquél  y  el  espíritu  representado  por  la  Ley 
de  Bases:  no  ha  seguido  sistema  ni  método  alguno,  conforme 
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con  los  buenos  principios  jurídicos:  y  por  ello  ha  incurrido 
en  errores,  omisiones  y  confusiones  de  notabilísima  trans- 
cendencia, que  han  de  producir  muchas  dificultades  prácti- 
cas, de  no  llegar  al  recto  conocimiento  y  verdadera  inter- 
pretación de  ley. 

Sentado  el  principio  absoluto  de  que  el  cónyuge  viudo 
es  heredero  forzoso,  preguntamos  nosotros  ¿qué  razón  hay 
para  que  su  legítima  consista  únicamente  en  el  usufructo  de 
una  parte  de  la  herencia?  Consideraciones  de  alta  impor- 
tancia han  sido  tenidas  en  cuenta  por  el  Legislador  al  esta- 
blecer esa  forma  especial  de  sucesión,  armonizando  elemen- 
tos y  derechos  enteramente  opueatos. 

Admitido  con  sobrada  justicia  que  á  la  disolución  del 
matrimonio  el  cónyuge  sobreviviente  ha  de  percibir  una 
parte  de  la  herencia  del  premuerto  con  el  objeto  de  que  pue- 
da sobrellevar  dignamente  el  estado  de  viudez,  gozando  de 
cierta  igualdad  ó  analogía  con  los  herederos  instituidos  ó 
legítimos,  no  debe  sin  embargo  darse  ¿  ese  derecho  un  ver- 
dadero exclusivismo,  pues  no  es  justo  privar  á  los  herederos 
de  una  porción  de  bienes  que  en  determinados  casos  ha  de 
deducirse  del  tercio  destinado  á  mejora.  Sabido  es  que  este 
tercio  y  el  denominado  de  legítima  extricta,  constituyen  la 
totalidad  de  la  legítima  de  los  descendientes,  sin  perjuicio 
de  la  segregación  limitada  que  puede  hacer  el  testador  al 
constituir  la  mejora. 

Dando  otro  carácter  concreto  en  este  caso  á  la  legítima 
del  viudo,  podría  muy  bien  suceder  en  ocasiones  que  la  por- 
ción de  bienes  que  la  constituyen  volviera  por  reversión  á 
los  mismos  herederos,  ó  por  el  contrario  pasara  á  personas 
completamente  extrañas  á  la  línea  del  premuerto:  y  si  es 
justísimo  y  así  está  admitido  el  derecho  de  reversión  y  como 
medio  eficiente  de  él  la  obligación  de  reservar  entre  ascen- 
dientes y  descendientes  de  primeros  y  ulteriores  grados,  con 
más  razón  la  legítima  del  cónyuge,  debe  reunir  el  concepto 
de  término  medio,  es  decir:  que  atendiendo  á  las  relaciones 
morales  y  jurídicas  entre  los  dos  cónyuges,  se  otorgue  al  so- 
breviviente el  concepto  de  heredero  forzoso,  y  como  conse- 
cuencia el  derecho  de  legítima  en  la  sucesión  del  presupues- 
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io,  pero  dando  á  ese  derecho  una  forma  y  extensión  que   no 
cause    perjuicio   á  los  herederos    directos,   principalmente 
cuando  sean  de  la  clase  de  descendientes. 

Cierto  es  y  no  está  en  nuestro  ánimo  negarlo,  que  la  ins- 
titución de  la  legítima  del  cónyuge  viudo  ha  de  producir 
grandes  inconvenientes  en  la  práctica,  sostenidos  hasta 
cierto  punto  por  los  muy  notables  defectos  que  á  primera 
vista  se  observan  en  el  desenvolvimiento  positivo  que  la  ha 
dado  el  Código.  Toda  institución  ofrece  en  sus  primeras  ma- 
nifestaciones gran  Íes  inconvenientes  que  pooo  á  poco  han 
de  manifestarse  por  la  realidad  de  los  hechos  de  la  vida  ju- 
rídica: y  mucho  más  si  á  los  inconvenientes  naturales  se 
agregan  los  defectos  de  la  ley.  Pero  esto  no  sirve  ni  puede 
servir  como  fundamento  de  una  oposición  sistemática,  pues- 
to que  para  juzgar  de  la  bondad  de  una  institución  hay  que 
atender  á  su  naturaleza  y  objeto  y  á  las  necesidades  de  la 
época  en  que  aparece. 

Se  pretende  por  algunos  impugnar  la  institución  que  es- 
tamos examinando,  fundándose  en  los  inconvenientes  que 
dicen  ha  de  producir  en  el  orden  económico  por  los  perjuicios 
que  necesariamente  han  de  originarse  á  los  meros  propieta- 
rios de  los  bienes  afectos  al  usufructo,  en  cuanto  que  el  usu- 
fructuario ha  de  procurar  la  mayor  obtención  de  frutos  sin 
consideración  alguna  á  la  naturaleza  de  los  bienes  y  á  los 
daños  que  en  éstos  pueden  sobrevenir,  constit  uyendo  además 
una  verdadera  carga  sobre  el  total  caudal  hereditario,  toda 
vez  que  éste  responde  al  derecho  del  viudo  hasta  que  sea 
integramente  satisfecho;  carga  que  también  recae  sobre  la 
legítima,  á  pesar  de  que  ésta  por  su  naturaleza  no  es  suscep- 
tible de  limitación  de  ningún  género. 

Con  las  consideraciones  generales  anteriomente  expues- 
tas, creemos  son  suficientemente  rebatidos  tales  argumentos; 
pero  sin  embargo,  aún  podemos  aducir  otras  que  particular- 
mente se  refieren  &  ellos.  El  usufructo  que  el  Código  ha  esta- 
blecido en  favor  del  cónyuge  viudo,  á  pesar  de  su  carácter 
de  legítima,  no  excluye  ni  puede  excluir  la  observancia  de 
las  disposiciones  que  regulan  el  derecho  real  de  usufructo; 
punto  que  más  adelante  merece  fijar  especialmente  la  ateu- 
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ción  por  el  silencio  del  Legislador  acerca  de  él.  Y  si  efectiva- 
mente este  u&ufrncto  es  una  carga  que  pesa  sobre  toda  la 
herencia  hasta  el  momento  en  que  sea  satisfecho,  otras  mu* 
chas  son  reconocidas  por  la  ley  con  igual  ó  análoga  exten- 
sión y  efectos;  no  gravando  directa  nj  indirectamente  la  le- 
gitima de  los  descendientes,  puesto  que  aquélla  consiste  en 
su  concepto  extricto  en  el  primer  tercio  de  la  herencia  y  el 
usufructo  ha  de  detraerse  del  segundo  tercio  llamado  de 
mejora;  y  sabido  es  que  ésta  es  susceptible  de  graváme- 
nes en  favor  de  los  legitimarios  ó  descendientes  en  los  cua- 
les también  se  consolida  la  plena  propiedad,  extinguido  que 
sea  el  usufructo.  Por  último,  y  aun  en  el  supuesto  de  admi- 
tir la  certeza  de  todos  esos  inconvenientes,  no  hay  más  re- 
medio que  reconocer  dejan  de  tener  efecto,  en  tanto  el  Códi- 
go ha  establecido  la  facultad  de  convención  respec/to  de  la 
forma  en  que  los  herederos  han  de  hacer  la  entrega  del  usu- 
fructo al  viudo. 

Demostrado  ya  en  los  dos  aspectos  constituyente  y  posi- 
tivo que  el  cónyuge  viudo  es  heredero  forzoso  en  la  sucesión 
del  premuerto;  que  su  porción  legítima  consiste  en  el  usu- 
fructo de  una  parte  de  los  bienes  hereditarios,  y  que  ese  con- 
cepto y  derecho  tienen  lugar  tanto  en  la  sucesión  testamen- 
taria como  en  la  abintestato,  se  presenta  una  cuestión  que 
en  la  práctica  de  los  Tribunales  dá  origen  á  interpretaciones 
contradictorias,  sembrando  el  germen  de  interminables  y 
desastrosas  contiendas.  El  cónyuge  viudo,  como  heredero 
forzoso  según  el  art.  807  del  Código,  ¿necesita  la  declara- 
ción judicial  de  heredero  abintestato  del  premuerto?  Indu- 
dable es,  que  el  Código  vigente  en  su  carácter  de  ley  sus- 
tantiva declaratoria  de  derechos,  no  podía  contener  todos 
aquellos  detalles  de  naturaleza  adjetiva  que  son  medios  y 
formas  legales  del  ejercicio  de  esos  mismos  derechos,  pues 
son  propios  de  las  leyes  rituarias  ó  de  procedimientos.  Pero 
ya  que  esta  consideración  impedia  mixtificar  en  el  Código 
disposiciones  sustantivas  y  adjetivas,  el  Legislador  debió 
tener  presente  que  al  declarar  derechos  no  reconocidos  en 
la  legislación  anterior,  no  concedía  medio  alguno  para  ob- 
tener su  efectividad.  Así  ha  sucedido  con  la  legítima  del 
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cónyuge  viudo;  ¿y  por  qué?  Porque  el  Legislador  faltando  á 
todas  las  razones  y  conveniencias  jurídicas  no  tuvo  presente 
que  una  reforma  tan  radical  como  la  llevada  a  cabo  can  la 
publicación  del  Código  civil,  inaugurando  una  nueva  época 
en  la  historia  de  nuestro  derecho,  imponíala  necesidad  de 
ser  acompañada  de  otra  reforma  no  menos  importante  en  el 
orden  procesal,  que  armonizando  la  existencia  de  los  dere* 
chos  nuevamente  creados  con  los  me  lios  para  conseguir  su 
efectividad,  ofreciera  notables  ventajas  en  la  aplicación  de 
la  ley  marcando  de  una  manera  indudable  los  límites  de  la 
antigua  y  nueva  legislación. 

Pero  por  el  contrario:  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil 
publicada  por  Real  Decreto  de  3  de  Febrero  de  1881,  no  solo 
no  ha  sido  reformada  con  sujeción  á  las  modiñcacíones  in- 
troducidas por  el  Código,  sino  que  á  pesar  de  la  publicación 
de  éste,  continúa  rigiendo  con  las  mismas  disposiciones  con 
que  se  promulgó  en  la  indicada  fecha. 

Examinando  la  Sec.  2.*,  Tít.  IX^  Lib.  II  de  la  citada  Ley 

que  tiene  por  epígrafe De  la  declaración  de  herederog 

abintestato nos  hallamos  con  que  los  Arts.  979, 980,  981, 

982  y  983,  tratan  de  las  diligencias  que  han  de  practicarse 
cuando  la  declaración,  sea  respectivamente  solicitada  por 
descendientes,  ascendientes  y  colaterales  del  fallecido  intes- 
tado, sin  hacer  referencia  alguna  al  cónyuge  viudo,  que  no 
podía  instar  el  expediente  y  solicitar  la  deelación  en  su 
favor,  pues  en  la  época  que  fué  promulgada  la  Ley  no  tenia 
reconocido  el  concepto  de  heredero  forzoso  ni  el  derecho  ¿ 
la  legítima. 

En  la  actualidad  rigen  simultáneamente  el  Código  y  la 
Ley  de  Enjuiciamiento  civil.  Por  el  primero  son  herederos 
forzosos,  los  descendientes  legítimos,  los  hijos  naturales  re- 
conocidos y  los  legitimados  por  concesión  real:  en  defecto 
de  todos  ellos  lo  son  los  ascendientes  también  legítimos;  y 
en  concurrencia  con  unos  y  otros  el  cónyuge  sobreviviente; 
al  paso  que  por  la  segunda,  no  pueden  instar  ni  obtener  la 
declaración  más  que  los  descendientes,  ascendientes  y  cola- 
terales respectivamente. 

Ante  esta  anomalía  y  contradicción  entre  las  leyes   sus- 
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tantiva  y  adjetiva,  ¿cuál  es  la  situaoión  legal  del  cónyuge 
sobreviviente?  ¿Cómo  podrá  acreditar  su  derecho  ante  los 
demás  herederos?  La  práctica  judicial  y  la  Jurisprudencia 
tienen  necesariamente  que  llenar  este  vacío;  pero  por  el 
momento  ya  se  han  manifestado  dos  tendencias  opuestas  por 
las  que  algunos  jueces  obrando  de  conformidad  con  los 
buenos  principios,  otorgan  justamente  la  declaración  expre- 
sa á  favor  del  cónyuge  viudo  como  heredero  abintestato  del 
premuerto;  y  otros  sin  que  se  pueda  dar  una  explicación 
satisfactoria  deniegan  la  declaración,  reservando  los  dere- 
chos consignados  en  el  Código. 

Nosotros  nos  decidimos  por  la  opinión  de  los  primeros, 
teniendo  en  cuenta  que  si  el  cónyuge  viudo  goza  del  con- 
cepto de  heredero  forzoso  lo  mismo  que  los  hijos  del  pre- 
muerto con  los  que  concurre,  y  necesitando  ¿stos  la  decla- 
ración judicial  de  su  derecho  como  herederos  abintestato, 
no  hay  razón  alguna  que  determine  preferencias  y  el  cón- 
yuge debe  igualmente  obtener  la  declaración.  Y  además, 
que  ningún  Juez  ni  Tribunal  tiene  competencia  para  reser- 
var el  ejercicio  de  derechos  definidos  por  el  Código,  y  que 
en  la  actualidad  han  de  acreditarse  por  analogía  en  la  mis- 
ma forma  exigida  anteriormente  para  otros  de  igual  natu- 
raleza reconocidos  por  la  Ley  de  Enjuiciamiento. 

18. — ^Entrando  ya  en  el  examen  de  las  disposiciones  posi- 
tivas porque  se  rige  la  legítima  del  cónyuge  viudo,  hay  que 
considerar  en  el  art.  834  del  Código  la  declaración  del  prin- 
cipio general  á  que  obedece  esa  misma  legítima,  y  su  apli- 
cación á  el  caso  en  que  también  concurran  los  descendientes. 

El  principio  genera!,  que  debemod  estudiar  con  prefe- 
rencia para  después  conocer  con  más  facilidad  todos  los  de- 
talles, ha  sido  consignado  en  el  párrafo  primero  del  citado 
art.  834,  en  la  siguiente  forma  ....  El  viudo  ó  viuda  que  al 
morír  su  consorte  no  se  hallare  divorciado,  ó  lo  estuviere  por 
culpa  del  cónyuge  difunto^  tendrá  derecho  á  una  cuota  en  usu^ 
fructo,  etc....»  Esta  disposición   hay  que  relacionarla  con  la 

del  último  párrafo   del  mismo  artículo  que  dice Si  entre 

los  cónyuges  divorciados  hubiere  mediado  perdón  ó  reconciliación 
él  sobreviviente  conservará  sus  derechos 
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En  vista  de  todo  esto,  hay  que  tener  presente  que  para 
la  deolaraoión  del  derecho  de  legitima  en  usufructo  a  favor 
del  cónyuge  viudo,  ha  de  concurrir  cualquiera  de  las  tres 
circunstancias  que  bajo  un  aspecto  necesario  exigen  las  ci- 
tadas disposiciones,  presentándose  por  lo  tanto  una  variedad 
de  tres  casos  en  los  que  ha  lugar  á  la  legítima. 

Primero. — Que  á  la  disolución  del  matrimonio  por  muertíe 
de  uno  de  los  cónyuges,  se  hallaren  éste  y  el  sobreviviente 
en  vida  común,  sin  haber  mediado  el  divorcio.  Segundo. — En 
el  caso  de  haber  tenido  lugar  el  divorcio,  subsistiendo  sus 
efectos  á  la  disolución  del  matrimonio,  hubo  de  ser  el  cau- 
sante de  aquél  el  cónyuge  difunto.  T  Tercero. — Si  con  pos- 
terioridad á  la  sentencia  d^  divorcio  y  á  la  separación  de 
los  cónyuges  medió  entre  ellos  perdón  ó  reconciliación,  á  la 
disolución  del  matrimonio  se  causa  el  derecho  á  la  legitima 
en  el  sobreviviente,  sin  distinguir  fuera  ó  no  el  culpable  del 
divorcio. 

Indicados  en  esta  forma  de  inclusión,  los  casos  en  que 
procede  la  legitima  del  viudo,  claro  es  que  el  caso  especial 
de  subsistencia  del  divorcio  sin  mediar  perdón  ó  reconcilia- 
ción á  la  disolución  del  matrimonio,  siendo  el  cónyuge  sobre- 
viviente el  culpable,  queda  excluido  y  por  lo  tanto  es  el 
único  en  que  no  procede  la  declaración  del  derecho,  ne- 
gándose al  viudo  ó  viuda  la  sucesión  del  difunto. 

Pero  sin  embargo;  la  separación  de  los  cónyuges  en  el 
momento  de  la  disolución  del  matrimonio,  puede  tener  un 
carácter  provisional  por  hallarse  en  tramitación  la  demanda: 

y  á  este  efecto,  el  párrafo  tercero  del  mismo  art.834  dice 

Si  estuvieren  los  cónyuges  separados  por  demanda  de  divorcio,  Se 
esperará  al  resultado  del  pleito...., 

La  simple  lectura  de  esta  disposición  dá  á  conocer  un 
absurdo  increible  por  la  falta  de  fijeza  del  Legislador  y  ¿un 
por  la  omisión  de  todo  principio  jurídico  y  de  la  relación  ne- 
cesaria que  debe  existir  entre  todas  las  partes  y  disposicio- 
nes de  un  Código  que  comprende  la  declaración  de  los  de- 
rechos en  el  orden  civil.  Según  el  precepto  transcripto,  es 
indispensable  la  tramitación  del  juicio  de  divorcio  hasta  su 
término  por  sentencia  definitiva  y  después  de  la  disolución 
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del  matrimonio  para  determinar  los  efectos  que  se  producen 
con  relación  ¿  ios  derechos  del  sobreviviente. 

Nada  significa  que  el  juicio  de  divorcio  en  el .  momento 
dé  la  disolución  del  matrimonio  se  halle  en  los  primeros 
trámites  del  período  expositivo,  ó  en  los  primeros  del  defi- 
nitivo, pues  siempre  y  en  todo  caso,  sea  cualquiera  el  estado 
del  juicio,  habrá  de  continuar  su  tramitación  hasta  ser  dic- 
tada la  sentencia  definitiva.  Y  nosotros  preguntamos  ¿puede 
seguir  tramitándose  el  juicio  del  divorcio  una  vez  disuelto 
el  matrimonio,  por  la  muerte  de  uno  de  los  cónyuges?  y  aún 
supuesto  el  error  de  la  allrmativa,  ¿qVió  persona  podrá  re- 
presentar los  derechos  del  premuerto,  sin  distinguir  por  el 
momento  si  éste  es  el  inocente  ó  el  culpable?  No  sabemos 
qué  contestación  es  la  más  adecuada  á  las  anteriores  pregun- 
tas: y  solo  teniendo  en  cuenta  el  concepto  con  que  en  el  jui- 
cio de  divorcio  aparezca  el  cónyuge  sobreviviente,  podremos 
en  parte  resolver  la  duda;  y  decimos  en  parte  porque  en 
modo  alguno  pueden  desaparecer  los  efectos  de  una  disposi- 
ción tan  incomprensible  como  la  que  tratamos  de   estudiar. 

El  cónyuge  sobreviviente,  puede  ser  el  inocente  ó  el  cul- 
pable. En  el  primer  caso,  no  hay  duda  alguna  conforme  al 
párrafo  primero  del  art.  834,  que  tiene  el  derecho  de  legiti- 
ma, sin  necesidad  de  que  continúe  el  pleito  de  divorcio,  en 
el  que  figura  como  actor,  además  de  la  imposibilidad  de  tra- 
mitación atendida  la  falta  del  demandado^  cuya  responsabi- 
lidad es  personalísima  extinguiéndose  con  la  persona. 

En  el  segundo  caso  es  donde  verdaderamente  se  presenta 
la  dificultad,  puesto  que  si  el  sobreviviente  es  el  culpable,  el 
premuerto  como  inocente  fué  el  único  que  pudo  entablar  la 
demanda.  La  acción  de  divorcio  conforme  á  lo  dispuesto  por 

el  art.  106  del  Código El  divorcio  ¡tolo  puede  ser  pedido  por 

el  cónytige  inocente es  de  carácter  personalísimo  y  por  lo 

tanto  siendo  la  muerte  del  inocente  el  hecho  que  origina  la 
sucesión,  es  consecuencia  necesaria  que  la  acción  quede  ex. 
tinguida.  En  virtud  de  esto  la  disolución  del  matrimonio  por 
muerte  de  uno  de  los  cónyuges  ocurrida  durante  la  separa- 
ción por  demanda  de  divorcio,  pone  término  á  la  tramitación 
del  juicio,  puesto  que  si  el  divorcio  reconoce  como  efecto 
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primordial  la  separación  de  la  vida   común,  no  hay  razón 
para  llegar  á  ella  despuos  que  la  muerte  realizó  la  separación 
definitiva  de  los  esposos. 

pon  estas  indicaciones  creemos  haber  demostrado  la  li- 
gereza en  la  redacción  del  Código  en  este  punto  concreto:  la 
taita  absoluta  de  principios  jurídicos,  imperdonable  en  el 
Legislador  de  fines  del  siglo  XIX:  la  perturbación  que  se  ha 
introdncido  en  la  forma  de  tramitación  del  juicio  de  divorcio 
y  la  imposibilidad  de  resolver  multitud  de  cuestiones  que 
necesariamente  han  de  originarse. 

En  conclusión:  el  párrafo  tercero  del  art.  834,  contiene 
un  principio  antijurídico  que  dá  lugar  á  su  ineficacia  ó  a  la 
de  la  acción  de  divorcio  en  la  forma  y  concepto  que  la  ha 
reconocido  el  art.  106;  además  de  la  contradicsión  que  resulta 
entre  el  citado  párrafo  y  el  primero  del  mismo  art.  834, 
pues  si  en  éste  se  establece  un  principio  de  doctrina  cierta, 
en  aquél  se  dá  lugar  á  la  cuestión  indicada,  que  á  nuestro 
juicio  solo  puede  resolverse  por  la  ineficacia  de  tal  dispo- 
sición. 

Con  todo  lo  expuesto  podemos  pasar  al  estudio  de  le^s 
disposiciones  que  determinan  la  cuantía  de  la  legítima  del 
viudo,  en  concurrencia  con  los  descendientes  ó  ascendientes 
del  premuerto,  ó  por  sí  solo. 

Concurrencia  del  cónytige  viudo  y  los  descendientes  en  la 
sucesión  del  premuerto.  El  párrafo  primero  del  art.  834,  q\i6 
como  queda  dicho  sienta  el  principio  general  del  derecho  del 
cónyuge  sobreviviente  en  la  sucesión  del  difunto,  determina 
además  la  porción  de  bienes  que  constituyen  la  legítima  en 
usufructo  en  el  caso  que  la  sucesión  recaiga  en  los  hijos   ó 

descendientes tendrá  derecho  á  una  cuota,  en  usufructo, 

igual  á  la  que  por  legítima  corresponda  á  cada  uno  de  sus 
hijos  ó  descendientes  legítimos  no  mejm-ados 

Pero  como  el  número  de  estos  hijos  puede  ser  vario  y  á 
la  vez  pueden  proceder  de  dos  ó  más  matrímonios^  se  presen- 
tan tres  hipótesis  que  en  principio  han  sido  resueltas  por  el 
Código,  si  bien  en  todas  ellas  se  presenta  la  duda  acerca  de 
la  extensión  que  ha  de  alcanzar  la  legítima  del  viudo,  de 
cuya  duda  nos  ocuparemos  más  adelante. 
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Las  hipótesis  indicadas  son  las  siguientes:  1,*  que  los 
hijos  ó  descendientes  procedan  de  un  solo  matrimonio  y  sean 
m&s  de  uno:  2/  que  esos  hijos  6  descendientes  sean  también 
más  de  uno  y  procedan  de  dos  ó  más  matrimónioe:  y  3.*  que 
sea  uno  solo  el  hijo  ó  descendiente  que  entre  en  la  sucesión* 

í.*  Hipóte9Ís, — Concurriendo  á  la  sucesión  el  cónyuge 
viudo  y  sus  hijos  ó  descendientes  en  mayor  número  de  uno, 
corresponde  al  primero  una  porción  igual  en  usufructo  á 
la  que  por  legítima  corresponda  á  cada  uno  de  los  hijos  ó 
descendientes  no  mejorados,  y  cuya  cuota  usufructuaria  ha 
de  deducirse  del  tercio  destinado  á  mejora,  según  terminan- 
temente disponen  en  el  párrafo  primero  del  citado  art.  831: 
y  el  836. 

^.*  Hipótesis. — Concurriendo  el  cónyuge  con  hijos  de  dos 
ó  más  matrimonios,  aquél,  viudo  de  segundas  nupcias,  per- 
cibirá también  una  cuota  igual  á  la  que  por  legitima  corres- 
ponda al  hijo  no  mejorado,  pero  haciéndose  la  deducción  del 
tercio  de  libre  disposición. 

5.*  Hipótesis. — Si  el  cónyuge  concurre  con  un  solo  hijo 
aquél  tendrá  derecho  al  usufructo  del  tercio  íntegro  destina- 
do á  mejora. 

Para  hacer  la  explicación  de  cada  una  de  estas  hipótesis 
asignando  la  cuota  que  corresponda  en  usufructo  al  viudo, 
es  necesario  exponer  primero  la  duda  que  se  ha  suscitado  en 
la  aplicación  del  Código. 

Diciendo  el  citado  párrafo  primero  del  art.  834  que  la 

cuota  en  U'sufructo  perteneciente  al  cónyuge  viudo,  será 

igual  á  la  que  por  legítima  corresponda  á  cada  uno  de^sus  hijos 

4  descendientes  legítimos  no  mejorados preguntamos:  ¿Qué 

se  entiende  por  legitima  del  hijo  no  mejorado?  Como  la  por- 
ción de  bienes  que  por  ese  concepto  ha  de  percibir  cada 
hijo  varía  según  el  número  de  los  que  concurran  á  la  suce- 
sión y  según  el  testador  haya  ó  no  hecho  mejora  en  favor 
de  uno  ó  más  de  ellos,  hay  que  distinguir  tres  casos  en  los 
cuales  se  comprenden  todas  las  combinaciones  que  pueden 
presentarse.  1.^  Que  ordenada  la  mejora  comprende  la  to- 
talidad del  tercio  de  este  nombre.  2.^  Que  no  exista  mejora 
por  no  hacerla  el  testador  ó  porque  la  sucesión  se  defiera, 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  542  — 
abintestato.  Y  3.**  Que  habiendo  herederos  mejorados,    su 
derecho  no  alcance  más  que  á  una  parte  de  los  bienes  del 
tercio. 

1.^  Ca$o, — Ninguna  dificultad  se  ofrece,  puesto  que 
otorgada  ]a  mejora  con  toda  la  extensión  que  la  ley  permi- 
te, la  legítima  de  los  hijos  tiene  que  limitarse  al  primer 
tercio,  y  por  lo  tanto,  la  cuota  usufructuaria  del  viudo  se 
señalará  con  igualdad  á  todas  y  cada  una  de  las  partes  en 
que  se  divida  el  tercio  de  legítima  extricta. 

-?.*  Caso, — No  resulta  tan  fácil  la  apreciación  de  la  cuota 
usufructuaria  en  este  segundo  caso,  por  haberse  dividido  la 
opinión  en  lo  referente  al  verdadero  concepto  y  extensión 
je  la  legítima  de  los  descendientes,  que  compuesta  de  dos 
tercios  denominado  uno  de  ellos  de  mejora,  dá  lugar  á  la 
clasificación  de  aquélla  en  larga  y  corta,  y  á  que  en  la  de- 
signación de  cual  de  ellas  ha  de  servir  de  base  para  fijar  el 
usufructo  del  viudo,  se  separen  los  autores. 

Dos  corrientes  se  iniciaron  en  el  momento  de  la  publica- 
ción del  Código:  una  que  asigna  á  la  cuota  usufructuaria, 
la  parte  de  bienes  igual  á  la  que  corresponda  al  hijo, 
que  a  pesar  de  no  haber  sido  mejorado  y  conforme  al 
art.  806,  percibe  su  legítima  larga,  compuesta  de  bie- 
nes pertenecientes  al  primero  y  segundo  tercio:  y  otra, 
que  tomando  por  base  el  tercio  de  legítima  extricta 
con  exclusión  absoluta  del  de  mejora  y  del  libre,  señala  la 
cuantía  del  usufructo  en  proporción  igual  á  la  parte  que  en 
aquélla  corresponda  á  cada  hijo. 

¿Cuál  de  estas  dos  opiniones  es  la  más  cierta  y  conforme 
con  el  espíritu  del  Legislador?  A  nuestro  juicio,  lo  es  la  úl- 
tima por  la  conformidad  entre  todas  las  disposiciones  del 
Código,  referentes  á  esta  materia;  por  la  forma  en  que 
aquéllas  han  sido  desenvueltas  y  por  el  espíritu  general  de 
conceder  más  libertad  al  testador  en  la  disposición  de  sus 
bienes. 

Los  sostenedores  de  la  primera  opinión,  aducen  gran 
número  de  argumentos,  fundándose  en  varios  artículos  del 
Código,  pretendiendo  demostrar  en  primer  término  que  la 
legítima   de   los  descendientes  con8i^te  siempre  en  los  dos 
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tercios,  puesto  que  si  el  ascendiente  no  dispone  de  la  mejo- 
ra, los  bienes  en  que  ésta  hubiera  de  consistir,  pasan  á  aqué« 
líos:  y  en  caso  contrario,  ó  sea  el  de  ordenación  de  la  mejo* 
ra,  el  testador  no  puede  disponer  de  ella  sino  en  favor  de  la 
persona  ó  personas  que  tengan  aquella  condición  de  descen- 
dientes. En  este  punto,  no  hay  más  remedio  que  reconocer, 
que  esta  doctrina  es  la  verdadera,  pero  que  en  la  forma  y 
objeto  para  que  la.  presentan,  no  dá  más  resultado  que  la 
apreciación  de  cual  sea  el  verdadero  concepto  y  extensión 
de  la  legítima,  que  según  la  opinión  que  examinamos,  com- 
prende la  totalidad  de  los  dos  tercios.  Se  admite  por  ella  la 
división  de  la  legítima  en  larga  y  corta,  pero  solo  como  de- 
ducción de  la  facultad  concedida  al  ascendiente  para  mejorar 
ó  no  mejorar  á  sus  descendientes,  y  se  rechaza  esa  división, 
en  el  caiácter  de  base  para  fijar  la  cuantía  de  la  legítima 
del  cónyuge  viudo,  afirmando  en  su  consecuencia  los  autores 
que  éste  ha  de  percibir  una  cuota  igual  á  la  que  perciba 
cada  hijo  no  mejorado,  computándola  en  los  dos  tercios, 
puesto  que  éstos  son  destinados  por  la  ley  á  constituir  la 
legítima  según  la  definición  del  art.  806  y  la  distribución 
que  el  808  hace  del  caudal  hereditario.  De  modo,  que  en  vir- 
tud de  esto,  la  base  ha  de  ser  que  el  ascendiente  ordene  ó  nó 
la  mejora:  si  la  ordena,  los  autores  que  defienden  la  teoría 
que  exponemos,  se  hallan  conformes  en  que  el  tipo  de  la 
cuota  usufructuaria  ha  de  ser  cada  una  de  las  partes  que 
del  tercio  extricto  se  adjudique  á  cada  heredero:  pero  si  por 
el  contrario  el  testador  no  hizo  la  mejora,  ó  la  hizo  en  una 
porción  menor  de  la  correspondiente  al  tercio  del  mismo 
nombre,  varía  por  completo  la  computación,  pues  la  cuota 
usufructuaria  ha  de  ser  igual  á  la  que  perciba  el  hijo  que 
sin  haber  sido  mejorado  obtiene  su  legítima  larga  en  los 
dos  tercios.  Grran  variabilidad  ofrece  esta  doctrina,  dando 
por  resultado  inmediato  la  destrucción  de  un  principio  fijo, 
r  ejgulador  del  usufructo  viudal. 

Otro  argumento  presentan  esos  autores,  fundado  en  la 
regla  de  interpretación.  Quod  lex  non  distinguit  non  distin- 
g  uere  dehemu^^  y  dicen:  que  cuando  la  ley  habla  de  la  legíti- 
ma en  general,  ha  de  entenderse  se  refiere  á  su  totalidad, 
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pues  en  oaso  contrario  es  necesaria  la  distinción  ó  referen- 
cia expresa  á  la  legitima  extricta;  y  si  el  Legislador  en  las 
disposiciones  generales  sobre  la  legitima  y  en  las  especiales 
relativas  á  los  derechos  del  cónyuge  viudo,  hubiera  querido 
distinguir  entre  la  legítima  larga  y  corta,  para  designar  á  la 
primera  como  base  de  computación,  lo  hubiera  hecho  en  la 
mis^ma  forma  que  en  el  art.  1341,  que  tratando  de  la  tasa  de 
la  dote,  se  refiere  de  una  manera  expresa  a  la  legitima  ri- 
gorosa. 

Pretenden  además,  que  aunque  quiera  alegarse  en  defen- 
sa de  la  opinión  contraria,  la  oposición,  que  no  existe,  entre 
la  Base  16  de  la  Ley  de  1888  y  el  articulado  del  Código,  no 
puede  dar  resultado  alguno,  por  que  éste  como  posterior  y 
consecuencia  de  aquélla,  contiene  su  verdadera  explicación 
y  desenvolvimiento,  sin  que  en  una  y  otro  haya  distinguido 
el  Legislador  entre  las  legítimas  larga  y  corta. 

También  se  fundan  en  que  el  art.  813  que  declara  a  la 
legítima  completamente  libre  de  toda  carga,  limitación  ó 
gravamen,  contiene  la  excepción  expresa,  respecJK)  al  usu- 
fructo del  viudo,  y  recayendo  éste  directamente  sobre  el 
tercio  de  mejora,  es  ind  udable  que  ésta  forma  parte  de  la 
legítima.  Y  por  último;  consideran  al  párrafo  segundo  del 
art.  834  con  el  carácter  de  excepción  del  principio  general 
sentado  en  el  párrafo  primero,  y  cuya  excepción  limita  el 
derecho  del  viudo  á  la  totalidad  del  tercio  de  mejora  en  el 
caso  concreto  que  sea  heredero  un  solo  hijo  pues  de  otro 
modo  y  siguiendo  aquél  princ  ipio,  el  viudo  percibiría  el  usu- 
fructo de  toda  la  legítima  consistente  en  los  dos  tercios  y 
el  derecho  del  heredero  quedaría  limitado  á  la  nuda  propie- 
dad de  los  mismos. 

A  primera  vista,  parece  que  todos  estos  argumentos  son 
de  un  valor  y  fuerza  incontestable,  pero  bien  estudiados  y 
comparados  entre  sí,  pueden  perfectamente  ser  rebatidos 
por  los  alegados  de  contrario. 

¿Es  bastante  la  determinación  del  concepto  general  de 
la  legítima,  ó  será  necesario  descender  á  la  de  el  concepto 
extricto,  para  deducir  los  límites  del  derecho  de  los  descen- 
dientes en  competencia  con  el  del  cónyuge  viudo?  Cierto  es 
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qne  ese  concepto  general  se  halla  expuesto  en  la  Base  16  y 
en  el  párrafo  primero  del  art.  808,  designando  como  consti- 
tutivas de  aquélla  las  dos  terceras  partes  de  la  herencia 
pero  también  lo  es,  que  el  párrafo  segundo  del  mismo  ar- 
tículo 808,  concede  al  padre  y  madre  la  facultad  de  disponer 
de  una  de  la'^  dos  partes  de  la  legitima,  para  mejorar  á  uno 
ó  más  de  los  hijos  ó  descendientes.  De  modo,  que  dentro  del 
art.  808,  tenemos  perfectamente  fijados  los  conceptos  lato 
y  extricto  de  la  legítima:  por  el  primero,  el  hijo  tiene  dere- 
cho á  la  totalidad  de  ésta,  pero  es  un  derecho  limita- 
do ó  relativo,  en  cuanto  depende  de  que  el  ascendiente 
ejerza  ó  no  su  libre  facultad  de  mejorar,  que  en  caso  afirma- 
tivo hace  que  aquel  derecho  se  contraiga  tan  solo  á  la  parte 
ó  tercio  extricto.  Tenemos,  pues,  la  legítima  larga  á  que  el 
hijo  tiene  derecho  en  tanto  el  padre  no  otorgue  la  mejora  y 
la  legítima  corta,  que  se  constituye  por  el  ejercicio  de  esa  fa 
cuitad,  sin  que  el  hijo  pueda  reclamar  contra  él. 

Luego  el  derecho  extricto  de  legítima,  se  reduce  al  tercio 
de  que  el  hijo  ó  descendiente  no  puede  ser  privado  sino  por 
justas  causas  de  desheredación. 

Como  comprobación  de  todo  esto,  tenemos  en  primer 
lugar,  el  concepto  con  que  el  hijo  percibe  todos  los  bienes  que 
le  correspondan  en  la  herencia  de  su  padre:  y  en  segundo 
Ingar,  la  necesidad  de  la  expresión  de  esos  conceptos  en  las 
operaciones  de  partición. 

Como  el  mejor  medio  de  comprobar  esta  doctrina,  presen- 
taremos el  siguiente  ejemplo.  Un  padre  fallece  con  dos  hijos 
legítimos,  ordenando  su  testamento  en  la  siguiente  forma. 
Instituye  por  herederos  á  sus  dos  hijos,  mejorando  á  uno  de 
ellos  en  la  mitad  del  tercio  destinado  por  la  ley  á  este  objeto, 
y  sin  hacer  ninguna  otra  declaración  especial.  ¿Cómo  se  pro- 
cederá á  la  partición  y  adjudicación  del  caudal,  y  en  qué 
conceptos  percibirán  los  hijos  los  bienes  que  les  correspon- 
dan? No  habrá  más  remedio  que  pro-^eder  á  la  división  de  1» 
herencia  en  la  forma  establecida  en  el  art.  808,  es  decir; 
constituyendo  el  tercio  de  legítima,  el  tercio  de  mejora  y  el 
tercio  de  libre  disposición:  y  fijándonos  en  los  derechos  del 
hijo  no  mejorado,  tenemos   que  éste   percibirá  la  mitad  de 
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tercio  de  legítima  extriota,  por  su  derecho  exclusivo  y  absolu- 
to: en  cuanto  al  tercio  de  mejora,  como  el  testador  no  usó  do 
su  facultad  más  que  en  cuanto  á  la  mitad;  corresponderá  al  no 
mejorado,  la  cuarta  parte  por  razón  de  su  derecho  á  la  legí- 
tima larga  y  como  acrecentamiento  de  lo  que  extrictamente 
le  corresponde  y  bajo  ese  carácter  de  relatividad,  depen- 
diente del  derecho  del  testador  á  disponer  de  todo  el  tercio 
de  mejora,  en  favor  de  otro  descendiente.  Y  no  necesitamos 
hacer  referencia  alguna  al  tercio  de  libre  disposición,  puesto 
que  éste  queda  completamente  fuera  de  la  legítima,  si  bien 
en  la  sucesión  intestada,  corresponde  exclusivamente  al  hijo. 

Ahora  bien:  ¿es  necesario  consignar  todas  estas  particu- 
laridades  en  las  operaciones  de  partición?  A  nuestro  juicio 
es  indudable,  puesto  que  siendo  el  testimonio  de  ella  el  tí- 
tulo de  adquisición,  y  en  los  títulos  debe  expresarse  el  con- 
cepto en  que  se  adquieren  los  bienes,  no  basta  la  expresión 
genérica  de  que  ha  tenido  lugar  por  herencia  del  padre,  sino 
que  es  preciso  indicar  particularmente  el  carácter  asignado 
á  cada  uno  de  los  bienes. 

En  vista  de  todo  esto,  ¿qué  se  entiende  por  legítima  del 
hijo  no  mejorado,  según  se  expresa  en  el  art.  834,  para  po- 
der fijar  la  cuantía  del  usufructo  del  cónyuge  viudo?  No 
puede  ser  considerada  como  tal,  sino  la  porción  de  bienes 
que  al  hijo  se  transfiere  del  primer  tercio  déla  herencia,  sin 
relación  alguna  á  le  demás  que  por  mejora,  legado  ó  acre- 
centamiento adquiera  de  los  otros  dos  tercios.  Y  no  fijándose 
esta  base  como  única  y  cierta  ¿qué  computación  procedería 
en  la  herencia  intestada?  ¿Podría  fijarse  bien  el  concepto  de 
la  adquisición  por  el  hijo  no  mejorado,  cuando  haya  de  per- 
cibir más  de  lo  que  extrictamente  le  reserva  la  ley,  sin  que 
pueda  ser  privado  de  ello  á  no  ser  por  justas  causas  de  des- 
heredación? De  ningún  modo:  pues  de  no  ser  así,  el  único 
resultado  inmediato  seríala  confusión  y  variabilidad  de  con- 
ceptos en  la  sucesión  de  los  ascendientes  por  los  des- 
cendientes. 

Además;  señalada  por  la  ley  expresamente  la  diferencia 
del  derecho  de  los  descendientes  en  los  dos  tercios  de  la  he- 
rencia del  ascendiente,  ¿puede  sentarse  de  una  manera  ab ' 
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soluta  que  no  hay  mejora  cuando  el  testador  no  la  ordena 
expresamente?  He  aquí  otro  punto  que  en  nuestra  opinión 
corrobora  lo  anteriormente  expuesto.  Si  el  descendiente  tiene 
derecho  extrioto  á  su  legitima  dentro  del  primer  tercio  de 
la  herencia  siendo  este  derecho  relativo  en  cuanto  al  de  me- 
jora, siempre  que  el  testador  no  disponga  del  todo  ó  parte 
de  él  en  favor  de  otro  descendiente,  ¿no  resulta  beneficiado 
ese  hijo  por  la  falta  de  disposición  del  padre  al  percibir  parte 
de  los  bienes  en  que  hubiera  de  consistir  la  mejora  por  acre- 
centamiento á  la  legítima?  ¿No  ha  de  entenderse  que  todos 
los  desceudientes  quedan  mejorados  cuando  el  testador  no 
queriendo  establecer  diíerencias  entre  ellos,  no  dispone  del 
tercio  de  mejora  en  favor  de  alguno  de  los  mismos?  Induda- 
blemente  debe  entenderse  que  este  es  el  efecto  inmediato:  y 
pasando  el  tercio  de  mejora,  ó  una  parte  de  él,  á  todos  los 
descendientes  que  le  reciben  como  acrecentamiento  de  su  le- 
gítima, ha  de  entenderse  por  hijo  no  mejorado,  siempre  y  en 
todos  los  casos,  á  aquél  que  solo  percibe  la  parte  correspon- 
diente en  el  primer  tercio:  y  en  caso  que  todos  los  hijos  ad- 
quieran mayor  porción,  la  cuantía  de  aquella  ba  de  ser  la 
única  base  para  el  cómputo  del  usufructo  del  viudo. 

Otro  argumento  se  desprende  de  la  disposición  del  artí- 
culo 835,  que  ordena  la  deducción  del  usufructo  viudal  del 
tercio  destinado  á  mejora.  A  simple  vista  se  conoce  la  dife- 
rencia en  el  concepto  del  tercio  de  legítima  y  el  tercio  de 
mejora,  relacionado  con  el  principio  inconcuso  de  que  la 
legítima  no  es  susceptible  de  carga,  gravamen  ó  limitación. 
Si  efectivamente  la  legítima  consistiera  en  los  dos  tercios, 
hubiera  ó  no  mejora,  no  tenía  el  Legislador  necesidad  de 
distinguir  y  determinar  como  lo  ha  hecho,  los  bienes  sobre 
que  ha  de  imponerse  el  usufructo  como  verdadera  carga  que 
limita  el  derecho  de  los  herederos  á  la  nuda  propiedad,  cuya 
carga  debe  imponerse  por  igual  y  á  prorrata  en  su  caso  en 
los  bienes  que  por  el  concepto  de  mejora  ó  de  acrecenta- 
miento a  la  legitima,  haya  de  percibir  cada  uno  de  los 
hijos  ó  descendientes.  La  legítima  extricta,  queda  excluida 
de  la  imposición  del  usufructo;  y  desde  el  momento  que  el 
Legislador  ha  distinguido  de  una  manera  tan  expresa,  no 
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cabe  duda  que  el  verdadero  concepto  de  legítima  consiste 
en  los  bienes  del  primer  tercio. 

El  usufructo  del  viudo  que  según  las  disposiciones  del 
Código  ha  de  ser  siempre  igual  á  lo  que  por  legítima  corres- 
ponda á  cada  uno  de  los  hijos  ó  descendientes  legítimos  no 
mejorados,  ¿puede  ser  reducido  por  algana  causa?  El  párrafo 
segundo  del  art.  83 i,  ha  fijado  el  máximun  que  puede  aL 
canzar  este  usufructo,  que  en  el  caso  de  concurrir  el  viudo 
con  un  solo  hijo,  consistirá  en  todo  el  tercio  destinado  á 
mejora.  Pero  supongamos  el  siguiente  caso:  en  una  sucesión 
tienen  derecho  el  cónyuge  viudo  y  dos  hijos  de  distintos 
matrimonios,  por  cuya  razón  el  usufructo  da  aquél  ha  de 
deducirse  del  tercio  de  libre  disposición  alcanzando  la  tota- 
lidad de  éste  por  no  haber  mejora  de  ninguno  de  aquéllos 
ó  por  deferírsela  herencia  abintestato.  Pa,es  bien;  si  se  ad- 
mite la  opinión  que  combatimos,  resultará  que  habiendo  de 
adjudicarse  á  cada  hijo  la  mitad  del  tercio  de  legítima  y  la 
mitad  del  tercio  de  mejora,  habiendo  de  ser  exactamente 
igual  la  porción  de  el  viudo^  á  éste  ha  de  adjudicarse  nece- 
sariamente todo  el  tercio  de  libre  disposición.  Sobre  este 
tercio  pueden  pesar  determinadas  disposiciones  del  testador 
ó  ciertas  limitaciones  ewtablecidas  por  la  ley  como  la  legítima 
de  un  hijo  natural,  legalmente  reconocido  por  el  cónyuge 
premuerto,  que  no  admite  más  preferencia  según  el  art.  840 
que  la  deducción  de  los  gastos  de  entierro  y  funeral.  Además, 
desde  el  momento  que  sobre  ese  tercio  libre  se  impone  la 
limitación  del  usufructo  viudal,  pierde  aquel  carácter  coar- 
tando la  libertad  del  testador  que  sólo  podrá  disponer  de  la 
nuda  propiedad  de  los  bienes  en  que  consista,  sopeña  de 
quedar  en  parte  sin  efecto  su  voluntad.  ¿Cómo  se  resolverá 
esta  cuestión,  dando  lugar  y  cabida  á  los  derechos  de  las 
personas  indicadas?  Únicamente  asignando  al  usufructo  del 
viudo  una  cuota  igual  á  la  que  por  legítima  extricta  corres- 
ponda á  cada  uno  de  los  hijos  haya  sido  ó  no  mejorado. 

El  último  argumento  de  los  más  principales  que  presen- 
tamos en  defensa  de  nuestra  opinión  y  sin  perjuicio  de  otros 
muchos  que  pueden  alegarse,  consiste  en  que  el  párrafo  se- 
gundo del  art.  834,  no  contiene  la  excepción  del  principio 
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general,  sentado  en  el  párrafo  anterior,  sino  más  bien  es  su 
aclaración  y  complemento,  fijando  el  máximun  que  puede 
alcanzar  el  usufructo  del  viudo,  igualándole  á  lo  que  extrio- 
tamente  puede  recibir  por  legítima  el  hijo  ó  descendiente 
único  heredero  Es  decir,  que  si  éste  percibe  los  dos  tercios 
el  primero  en  concepto  de  pleno  propietario,  en  el  segundo 
adquiere  simplemente  la  nuda  propiedad,  hasta  tanto  que  se 
extinga  el  usufructo  que  corresponde  al  viudo. 

En  conclusión:  queda  demostrado  que  la  duda  examinada 
procede  de  no  haber  fijado  con  la  exactitud  debida  el  con- 
cepto de  la  legítima  extricta  y  el  de  relatividad  de  la 
legítima  larga:  y  que  la  primera  es  la  única  base  que  ha 
de  tenerse  en  cuenta  para  apreciar  la  cuota  que  corresponda 
al  viudo. 

3,^'  Caso. — Teniendo  este  lugar  cuando  el  testador  dis- 
pone solamente  de  una  parte  del  tercio  de  mejora,  en  favor 
de  uno  de  sus  descendientes,  son  extrictamente  aplicables 
los  argumentos  anteriormente  expuestos  y  la  resolución  de 
la  duda  que  se  presenta  en  los  mismos  términos. 

Resuelta  la  dificultad  para  la  determinación  de  la  cuota 
en  usufructo,  que  como  legítima  corresponde  al  cónyuge 
viudo,  podemos  pasar  desde  luego  al  examen  y  explicación 
de  las  tres  hipótesis  anteriormente  propuestas  y  que  están 
comprendidas  en  los  artículos  831,  835  y  839  del  Código. 

1.*  Hipótesis, — Concurriendo  á  la  sucesión  el  cónyuge 
viudo  con  sus  hijos  ó  descendientes  legítimos  en  mayor  nú- 
mero de  uno,  correspondiendo  á  aquél  una  porción  en  usu- 
fructo igual  á  la  que  por  legítima  corresponda  á  cada  uno  de 
éstos  no  mejorado,  la  cuota  usufructuria  ha  de  deducirse  del 
tercio  destinado  á  mejora,  con  arreglo  á  lo  dispuesto  por  el 
párrafo  primero  del  citado  art.  83é  y  el  835,  practicándose 
la  división  de  los  bienes  on  la  siguiente  forma.  Sucediendo  la 
viuda  con  tres  hijos,  corresponde  á  cada  uno  de  éstos  la  ter- 
cera parte  del  tercio  extricto  de  legítima,  ó  sea  la  novena 
de  la  herencia,  además  de  lo  que  pueda  pertenecerles  en  el 
tercio  de  mejora  y  en  el  de  libre  disposición,  asignándose  á 
la  viuda  el  usufructo  de  la  tercera  parte  del  tercio  de  mejora 
que  gravará  por  igual  la  porción  que  en  éste  corresponda  á 
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oada  hijo,  no  siendo  mejorado  ninguno,  ó  en  caso  contrario 
la  carga  se  impondrá  á  prorrata  de  lo  que  cada  uno  haya  de 
percibir  en  el  mismo  tercio. 

2/  Hipótesis, — Concurriendo  el  cónyuge  viudo  con  varios 
hijos  de  dos  ó  más  matrimonios,  se  sigue  la  misma  regla  en 
cuanto  á  la  igualdad  de  cuotas,  con  la  diferencia  de  que  la 
del  viudo  ha  de  deducirse  del  tercio  libre,  según  dispone  el 
art.  839.  Y  siguiendo  el  ejemplo  propuesto  en  la  hipótesis 
anterior,  el  usufructo  se  constituirá  sobre  la  tercera  parte  del 
tercio  libre. 

Varias  cuestiones  se  presentan  en  la  aplicación  del  ar- 
ticulo 839,  por  razón  de  las  relaciones  jurídicas  entre  el  viudo 
y  los  hijos  ó  descendientes  y  por  el  carácter  y  extensión  de 
los  bienes  en  que  ha  de  constituirse  el  mismo  usufructo. 
1.*  Cuestión, — El  Legislador  no  ha  previsto  el  caso  de  que  los 
hijos  procedan  de  matrimonios  anteriores  á  aquél  cuya  diso- 
lución origina  el  derecho  sucesorio.  Pero,  sin  embargo,  cree- 
mos no  ofrece  gran  dificultad,  puesto  que  el  tercio  libre  res- 
pecto al  cual  no  tienen  más  derecho  los  herederos  que  el  que 
quiso  concederles  el  testador,  ha  sido  destinado  para  satis- 
facer el  usufructo  del  viudo  en  el  caso  que  los  hijos  procedan 
de  dos  ó  más  matrimonios;  en  cuyo  caso  las  relaciones  entre 
el  viudo  y  los  hijos  de  otro  matrimonio  son  exactamente 
iguales  á  las  que  median  entre  aquél  y  éstos  cuando  no  son 
más  que  los  procedentes  del  matrimonio  anterior.  2.*  Caes- 
tión, — Si  el  tercio  libre  del  que  ha  de  deducirse  la  cuota  usu- 
fructuaria, fuere  distribuido  en  mandas  y  legados,  ¿cómo  se 
deducirá  aquél?  La  opinión  más  aceptable  es  la  que  da  el 
Señor  Navarro  Amandi,  considerando  de  pago  preferente  la 
cuota  uáufructuaria  que  ha  de  imponerse  sobre  las  cosas 
mandadas  ó  legadas,  adjudicándose  éstas  en  nuda  propiedad, 
conforme  á  la  disposición  testamentaria:  y  en  el  caso  que  el 
viudo  sea  además  legatario,  se  le  adjudicará  la  cosa  legada 
después  de  haberle  sido  satisfecho  el  usufructo. — 3.^  Cuestión, 
Anteriormente  queda  hecha  una  ligerísima  indicación  acerca 
del  punto  de  que  vamos  á  tratar,  que  á  nuestro  juicio  ofrece 
grandes  dificultades  prácticas.  En  el  caso  que  al  cónyuge 
viudo  haya  de  satisfacérsele  el  usufructo  con  el  total  del 
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tercio  de  libre  disposición,  habiendo  también  uno  ó  más 
hijos  naturales  legalmente  reconocidos  y  que  por  esta  razón 
tienen  derecho  á  legítima,  ¿cómo  se  determinará  el  derecho 
que  compete  á  cada  una  de  estas  personas?  Entre  las  legíti- 
mas de  dos  ó  más  herederos  forzosos  puede  caber  distinción 
ó  preferencia?  El  principio  general  de  igualdad  asignado  á 
la  legítima  de  herederos  de  una  misma  clase,  y  la  naturaleza 
de  aquella  que  excluye  toda  limitación,  carga  ó  gravamen, 
han  de  concurrir  con  respecto  á  todas  las  personas  que  con- 
forme al  art.  807  tienen  el  concepto  de  herederos  forzosos. 
Ya  sabemos  cual  es  la  cuantía  ó  porción  de  bienes  del  caudal 
hereditario,  que  sin  limitación  de  ningún  género  constituyen 
la  legítima  de  los  descendientes  y  el  cónyuge  viudo.  Pero 
la  porción  de  bienes  asignada  en  la  sucesión  á  los  hijos  na- 
turales por  el  art.  840  del  Código,  reúne  los  indicados  requi- 
sitos, ó  mejor  dicho  ¿puede  considerarse  como  verdadera 
legítima?  Cuestión  es  ésta  que  procede  de  la  comparación 
entre  el  citado  art.  840  y  el  número  tercero  del  807;  y  de 
cuya  cuestión  no  procede  ocuparnos  ahora  detenidamente, 
sino  en  cuanto  se  refiere  á  la  competencia  de  derechos,  que 
produce  la  adjudicación  al  viudo  del  usufructo  de  todo  el 
tercio  de  libre  disposición;  y  la  asignación  en  el  mismo  de 
la  legítima  del  hijo  natural  reconocido. 

Si  la  legítima  en  general  por  su  fundamento,  naturaleza 
y  caracteres,  produce  el  efecto  de  la  transmisión  al  heredero 
forzoso  de  los  bienes  en  que  consista,  en  plena  propiedad 
y  usufructo  sin  limitación  de  ningún  género,  es  indudable 
que  en  el  caso  de  que  tratamos,  el  derecho  del  hijo  natural 
sufre  la  limitación  de  no  percibir  más  que  la  nuda  propiedad 
en  tanto  subsista  el  usufructo  constituido  á  favor  del  viudo, 
siendo  por  consiguiente  la  consecuencia  inmediata  que  la 
legítima  del  hijo  natural  no  es  tal  legítima.  Existe  pues  la 
competencia  de  dos  derechos  absolutos  sobre  los  mismos 
bienes;  y  no  puede  decirse  que  el  del  hijo  natural  ha  de 
ser  subordinado  al  del  viudo,  puesto  que  el  art.  840,  al  asig- 
nar la  legítima  al  primero  dice,  que  la  percibirá  en  la  cuota 
que  corresponda,  siempre  que  quepa  en  el  tercio  de  libre 
disposición  y  después  de  deducir  los  gastos   de  entierro  y 
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funeral.  Indudable  es  que  en  el  oaso  de  que  tratamos  oabe 
esa  legítima  dentro  d^l  tercio  libre,  recibiendo  el  hijo  la 
nuda  propiedad. 

La  imprevisión  del  Legislador  al  guardar  un  completo 
silencio  en  este  punto,  hace  que  en  la  práctica  y  en  oposi- 
ción á  todo  principio  jurídico,  obligue  á  la  aplicación  ex- 
tricta  de  las  disposiciones  del  Código,  siendo  un  elemento 
más  para  que  la  legítima  de  los  hijos  naturales  reconocidos 
sea  completamente  ilusoria. 

Con  todas  estas  consideraciones  creemos  dejar  expuesta 
la  doctrina  vigente  y  las  muchas  cuestiones  que  en  la  prác- 
tica ha  de  ocasionar  la  concurrencia  del  cónyuge  viudo  con 
los  descendientes  legítimos  y  los  hijos  naturales  reconocidos 
del  premuerto. 

'Concurrencia  dd  cónyuge  viudo  con  los  ascendientes. — 
El  art.  836  de  una  manera  bastante  clara,  establece  la  legí- 
tima del  viudo  consistente  en  el  usufructo  de  la  tercera  parte 
de  la  herencia,  que  ha  de  deducirse  de  la  mitad  de  libre  dis- 
posición. Y  relacionando  este  artículo  con  el  841,  que  preveo 
el  caso  de  la  concurrencia  de  todas  esas  personas  con  los 
hijos  naturales  reconocidos,  queda  resuelta  ó  por  lo  menos 
iniciada  la  resolución  de  la  duda  anteriormente  tratada,  y 
conforme  á  nuestra  opinión,  en  tanto  que  el  derecho  del 
viudo  resulta  preferente  al  de  los  hijos  naturales,  que  se 
limita  a  la  nuda  propiedad  en  cuanto  sea  necesario  para 
completar  el  usufructo  de  aquél. 

Si  bien  el  art.  836  al  hablar  de  los  ascendientes,  no  dis- 
tingue entre  los  legítimos  y  los  naturales,  esta  omisión  no 
produce  dificultad  alguna,  pues  tratándose  de  la  ascendencia 
legítima,  existe  en  ella  el  derecho,  cualquiera  que  sea  el 
grado  de  parentesco,  con  sujeción  á  las  reglas  de  los  artícu- 
los 809  y  810;  así  como  en  la  ascendencia  natural,  el  dere- 
cho de  legítima  se  contrae  al  primer  grado  ó  sea  al  padre 
y  la  madre,  según  terminantemente  dispone  el  art.  846  que 
dice: El  derecho  de  sucesión  que  la  ley  da  á  los  hijos  na- 
turales^ pertenece  por  reciprocidad  en  los  mismos  casos  al  padre 
ó  madre  naturales 

Concurrencia  del  cónyuge  viudo  por  sí  solo  ó  con  hijos 
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naturales  reconocidos  del  premaerto^  y  en  defecto  de  descendien- 
tes y  ascendientes  legítimos  de  éste.  Este  último  caso  ó  hipóte, 
sis  previsto  por  el  Legislador  en  el  art.  837  del  Código,  no  dá 
lugar  á  duda  alguna  por  razón  de  la  claridad  con  que  aquél 
ha  sido  redactado,  y  por  la  separación  completa  de  los  dere- 
chos del  viudo  y  de  los  de  las  demás  personas  que  pueden 
entrar  en  la  sucesión. 

Según  el  citado  artículo  corresponde  al  cónyuge  viudo 
el  usufructo  de  la  mitad  de  la  herencia,  al  paso  que  á  los 
hijos  naturales  les  corresponde  una  tercera  parte,  la  cual  se 
deducirá  de  la  otra  mitad  conforme  más  adelante  veremos. 

Además  de  los  derechos  que  á  su  legitima  tiene  el  cón- 
yugue viudo  en  la  sucesión  del  premuerto,  le  son  reconocidos 
otros  varios  en  la  misma,  los  cuales  es  necesario  tener  muy 
presentes  y  conviene  ocuparnos  de  ellos  en  este  lugar,  dado 
que  el  Código  los  enumera  en  Capítulos  referentes  á  materias 
completamente  separadas  de  la  que  nos  ocupa:  debiendo 
ante  todo  advertir,  que  el  Legislador  ha  incurrido  en  ello, 
en  una  notable  falta  de  métoJo,  puesto  que  hubiera  comple- 
tado la  materia  de  los  derechos  del  cónyuge  viudo,  hacien  do 
la  debida  referencia  de  ellos. 

Los  derechos  de  que  vamos  á  tratar,  son  los  relativos  al 
lecho,  á  los  lutos  y  á  los  alimentos  que  corresponden  al  cón- 
yuge viudo:  los  primeros  con  un  carácter  absoluto  y  el  úl- 
timo en  tanto  que  no  se  haya  practicado  la  división  de  la 
herencia  y  la  adjudicación  y  entrega  del  usufructo. 

Respecto  al  lecho  común,  dos  artículos  contiene  el  Có- 
digo; el  1.374  incluido  entre  las  disposiciones  que  tratan  de 
la  restitución  de  la  herencia,  y  el  1.420,  entre  las  que  regu- 
lan la  liquidación  de  la  sociedad  de  gananciales. 

El  primero  que  dispone Se  entregará  á  la  viada  sin 

cargo  á  la  dote,  el  lecho  cotidiano  con  todo  lo  que  le  constitu- 
ya ^  y  las  ropas  y  vestidos  del  uso  ordinario  de  la  misma ;  es 

un  precepto  que  reconoce  precedentes  en  nuestro  derecho 
antiguo  y  principalmente  la  Ley  ^3.*,  tít.  6.^,  libro  3.^  del 
Fuero  Real:  y  es  de  carácter  particular  en  cuanto  ha  de  ser 
aplicado  al  caso  de  la  sucesión  del  marido. 

Y  el  art.  1.420,  tiene  por  el  contrario  un  carácter  general, 
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puesto  que  refiriéndose  á  la  íormación  del  inventario,  del 
cual  se  ocupan  los  artículos  anteriores,  como  necesario  para 
la  liquidación  de  la  sociedad  legal  de  gananciales,  dice....* 
No  86  incluirán  en  él  inventario  los  efectos  que  constituyan 
el  lecho  de  que  usaban  ordinariamente  los  esposos.  Estos  efectos, 
así  corno  las  ropas  de  su  uso  ordinario,  se  entregarán  al  qus  de 
ellos  sobreviva 

En  cuanto  a  los  lutos,  también  contiene  el  Código  otros 
dos  artículos  con  el  mismo  carácter  de  particulares  y  aplica- 
cables  por  la  defunción  del  marido,  pues  el  art.  1.379  en  el 
último  periodo  de  su  párrafo  segundo  ordena,  que  en  todo 
caso  se  pagarán  á  la  viuda  los  vestidos  de  luto  con  el  caudal 
de  la  herencia:  y  el  segundo  ó  sea  el  1.427,  incluido  también 
en  la  sección  que  trata  de  la  liquidación  de  la  sociedad  de 
gananciales,  reproduce  aquella  disposición  haciendo  su  refe- 
rencia expresa;  y  además,  determina  la  forma  y  extensión 
en  que  los  herederos  han  de  satisfacer  esa  obligación;  pues 
dice Los  herederos  de  aquél  (refiriéndose  al  marido)  lo  abo- 
narán con  arreglo  á  su  clase  y  fortuna 

Y  por  último,  con  respecto  á  los  alimentos,  el  art.  1.379 
en  la  primera  parte  del  párrafo  segundo,  concede  á  la  viuda 
el  derecho  de optar  entre  exigir  durante  un  año  los  intere- 
ses ó  frutos  de  la  dote,  ó  que  se  le  den  alimentos  del   caudal  que 

constituya  la  herencia  del  marido Y  el  1.430  impone  sobre 

la  herencia  la  carga  de  los  alimentos  al  cónyuge  viudo  y  á 
sus  hijos,  hasta  tanto  que  se  haga  la  liquidación  del  caudal 
hereditario  y  la  entrega  de  la  parte  que  en  él  corresponda 
á  cada  uno  de  ellos:  si  bien  ese  derecho  a  los  alimentos^ 
queda  limitado  á  la  parta  de  frutos  ó  rentas  que  durante  ese 
tiempo  les  corresponda,  haciéndoseles  por  lo  tanto  la  rebaja 
del  etceso  q  ue  hubieren  percibido. 

La  simple  enunciación  de  todas  estas  disposiciones,  da  á 
conocer  que  si  bien  en  la  práctica  no  ofrecen  dificultad  al- 
guna, el  Legislador  debió  seguir  otro  método  más  conforme 
en  relación  á  la  naturaleza  de  la  materia  que  estudiamos, 
puesto  que  tratando  en  la  Sección  8.%  Capt.  2.**,  tít.  3.**,  li- 
bro 3.**  del  Código  De  los  derechos  del  cónyuge  viudo  y  Repa- 
radamente en  la  Sección  3.*,  Cap,   3.®  y  en  la  Sección  7.*, 
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Cap.  4,**,  tít.  3/^,  libro  4.**  del  Código  de  los  derechos  al 
lecho,  á  los  latos  y  á  los  alimentos,  parece  á  simple  vista 
completamente  rota  la  relación  entre  todos  esos  derechos  que 
al  cónyuge  viudo  competen  en  la  sucesión  del  premuerto, 
todo  lo  cual  se  hubiera  evitado  sencillamente  con  la  referen- 
cia expresa  de  todos  los  artículos  que  de  ellos  se  ocupan. 

19.^ — Expuestas  en  el  número  precedente  las  reglas  nece- 
sarias para  U  determinación  de  la  cuantía  del  u^fructo  que 
corresponde  al  cónyuge  sobreviviente,  procede  desde  luego 
consignar  la  forma  en  que  ha  de  hacerse  la  entrega  del  mis- 
mo usufructo,  que  en  su  carácter  de  carga  sobre  el  total  de 
los  bienes  hereditarios,  somete  á  éstos  á  la  responsabilidad 
consiguiente  hasta  tanto  que  asa  satisfecho:  y  teniendo  ade- 
más el  concepto  de  carga  parcial,  en  cuanto  ha  de  consti- 
tuirse sobre  determinados  bienes. 

Pero  el  Legislador,  deseando  atender  á  la  libertad  en  el 
derecho  de  propiedad,  ha  querido  que  mediante  ciertas  con- 
diciones puedan  quedar  satisfechos  y  desligados  entre  si  los 
derechos  que  tienen  to  Jas  las  personas  interesadas  en  la  su- 
cesión: y  para  ello,  en  el  art.  838  ha  establecido  una  forma 
alternativa,  mediante  la  que  bien  por   el  mutuo  acuerdo  ó 

por  mandamiento  judicial Los  herederos  podrán  satisfacer 

al  cónyuge  su  parte  de  usufructo,  asignándole  una  renta  vitali- 
cia  ó  los  productos  de  determinados  bienes  ó  un  capital  en  efec- 
tivo^  A  simple  vista  y  partiendo  de  la  hipótesis  de  la  exis- 
tencia del  mutuo  acuerdo  entre  los  herederos  y  el  cónyuge, 
es  indudable  la  claridad  y  conveniencia  del  precepto  legal, 
que  al  conceder  á  los  interesados  la  facultad  de  elección,  les 
dá  medios  bastantes  para  conseguir  la  satisfacción  de  todos 
sus  derechos  y  la  libertad  completa  respecto  á  los  bienes  que 
se  les  adjudique,  pues  en  la  mayoría  de  los  casos  desapare- 
cerá la  carga  que  sobre  los  bienes  represente  el  usufructo, 
por  la  entrega  de  un  efectivo  metálico.  ¿Pero  sucederá  lo 
mismo  cuando  en  defecto  de  acuerdo  entre  las  partes  proceda 
el  mandato  judicial?  Entendemos  que  nó;  y  de  aquí  la  gran 
dificultad  con  que  han  de  luchar  los  Jueces  en  muchos  casos^ 
pues  no  podrán  llegar  al  convencimiento  de  cuál  sea  la  reso- 
lución más  justa  y  equitativa,  si  cada  uno  de  los  interesados 
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sostiene  la  oonvenienoia  de  la  adjadioaoion  del  usufraofco  en 
cada  una  de  las  formas  expresadas  en  el  oitado  artículo  que 
á  nuestro  juicio  es  defectuoso  por  su  redacción  y  por  la  falta 
de  reglas  convenientes  y  necesarias  para  la  resolución  de 
todas  las  dudas.  Y  únicamente  el  prudente  arbitrio  del  Juez, 
debe  hacer  la  compensación  para  no  lastimar  los  derechos 
legítimos  pero  opuestos  de  todos  los  interesados. 

Oon  todo  esto,  queda  expuesta  la  doctrina  legal  vigente 
acerca  de  la  institución  de  la  legítima  del  cónyuge  viudo^ 
introducida  por  el  nuevo  Código  civil:  y  dado  que  en  el  de- 
recho antiguo  existía  la  institución  de  la  cuarta  marital  que 
tenía  lugat  en  favor  de  la  viuda  pobre,  se  ofrece  la  siguiente 
pregunta.  ¿La  institución  de  la  legítima  del  cónyuge  viudo, 
llevada  á  cabo  por  el  Código  civil,  ha  derogado  la  antigua 
cuarta  marital?  A  esta  pregunta  no  se  puede  contestar  sin 
tener  un  conocimiento  siquiera  muy  ligero,  de  las  disposi- 
ciones que  en  nuestro  derecho  anterior  se  ocuparon  de  la 
cuarta  marital,  lo  cual  exige  hagamos  una  breve  reseña  de 
ellas. 

La  Ley  7.»,  tít.  13  de  la  P.*  6.*^,  derogando  la  9.*,  tít.  ti.^ 
libro  3.**  del  F.*^  R,  que  permitió  la  hermandad  de  los  bienes 
del  marido  y  la  mujer  cuando  no  tuvieren  hijos,  ó  inspirán- 
dose en  las  disposiciones  del  Dereoho  Romano,  es  la  primera 
y  aún  la  única  que  en  la  legislación  española,  se  ocupó  de  la 

cuarta  marital,  diciendo  en  su  epígrate En  quanta  parte  de 

los  bienes  del  marido  rico  puede  heredar  la  mujer  pobre,  si  cassa- 
se  sin  dote  é  non  ha  de  que  beuir Pues  esta  ley  desenvol- 
viendo en  su  contenido  el  principio  general  y  el  espíritu  del 
epígrafe,  estableció  en  primer  término  las  condiciones  me- 
diante las  que  la  viuda  había  de  acreditar  su  derecho  á  la  cuar- 
ta parte  de  los  bienes  hereditarios  del  marido,  y  en  segundoi 
la  limitación  que  en  determinados  casos  procedía  al  efecto  de 
no  originar  perjuicio  á  los  herederos  de  aquél. 

El  objeto  del  Legislador  no  fué  otro  que  atender  y  cubrir 
las  necesidades  de  la  viuda  que  á  la  celebración  del  matrimo- 
nio no  aportó  dote  ni  bienes  de  ningún  género,  quedando  en 
la  verdadera  condición  de  p  obre  al  disolverse  aquél  por  la 
muerte  del  marido;  pero  á  pesar  de  estas  condiciones  que  en 
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todos  los  casos  en  que  concurríau,  hicían  precisa  h 
ción  del  priacipio  general  del  derecho  á  la  cuarta  ] 
los  bienes,  el  Legislador  consideró  no  solo  conveniei 
hasta  necesario  imponer  una  limitación  para  evitar 
tado  escesivo  de  ello,  cuando  se  tratara  de  una    suc 
cuantía;  lo  cual  se  expresa  en  la  citada  ley  ccn  las  pa 
pero  esta  quarta  parte  non  debe  montar  mas  de  cíent 
oro^  quanlo  quier  que  sea  grande  la   herencia  del  fi 
cantidad  de  cien  libras  que  según  el  Sr.  Febrero  eqi 
ciento  dos  mil  setecientos  cinco  reales  y  treinta  cóni 

La  deducción  de  la  cuarta  marital,  se  hacía  del 
relicto  de  la  herencia  una  vez  practicada  su  liquide 
decir,  después  do  ser  satisfechas  todas  las  deudas  y  oa 
pesaran  sobre  la  misma  herencia,  pu3S  teniendo  1 
el  concepto  de  deuda  legal,  solo  podía  hacerse  su  C( 
ción  por  la  base  que  ofreciera  el  capital  líquido  parí 
de  la  legítima;  y  como  tal  deuda  legal  quedaba  some 
obligación  de  reserva  en  favor  de  los  hijos  desde  el  r 
en  que  la  viuda  contrajera  segundo  matrimonio. 

Varias  cuestiones  se  presentaron  por  loá  auton 
interpretación  de  la  citada  ley  de  Partida  y  de  las  ci 
bemos  hacer  una  ligera  indicación  aten  liendo  á  qii 
época  actual  pueden  presentarse  algunos  casos  prác 
los  que  sea  necesario  aplicar  la  legislación  anterior  a 
en  virtud  de  las  primera  y  segunda  Reglas  transit 
mismo. 

1.*  Cuestión, — Otorgado  á  la  mujer  viuda  y  pob 
recho  de  deducción  de  la  cuarta  marital,  ¿podía  por 
ser  extensivo  al  marido?  La  razón  que  primordialu 
guieron  el  Derecho  Romano  y  las  Partidas  para  co 
la  mujer  viuda  y  pobre  el  de  deducir  la  cuarta  mar 
la  debilidad  del  sexo  y  la  limitación  de  la  capacida 
de  que  ¿  la  ley  no  puede  darse  una  interpretación  e: 
por  que  expresa  y  únicamente  se  refiere  á  la  muje 
yendo  al  marido. 

2.*  Cuestión.— 'Gtregorio  López  fué  el  que  present 
de  que  la  mujer  viuda  ejerza  alguna  industria  qu< 
duzca  rendimientos  bastantes  para  sostener   b\i  yiu 
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el  mismo  glosador,  á  la  pregunta  de  si  la  mnger  en  esas  con- 
diciones puede  ó  no  reclamar  la  cuarta  marital,  contesta 
afirmativamente,  fundándose  en  que  las  palabras  de  la  ley 
conceden  el  derecho  á  la  viuda  cuando  no  tenga  nada  de  lo 
suyo,  deduciendo  que  estas  palabras  no  se  refieren  á  la  capa- 
cidad por  la  que  la  mujer  pueda  ejercer  una  industria,  sino 
que  se  refieren  al  capital  que  pueda  tener  adquirido. 

3.*  Cuestión» — Si  el  marido  en  su  testamento  ordenaba  un 
legado  á  favor  de  su  mujer  sin  hacer  referencia  alguna  á 
la  cuarta  marital  ¿podía  la  muger  reclamar  esta  cuarta  y  el 
legado?  Primeramente  era  necesario  tener  en  cuenta  la  impor- 
tancia del  legado,  la  cual  podía  ó  no  ser  suficiente  para  el 
sostenimiento  de  la  viudez.  En  caso  afirmativo  el  marido  por 
medio  de  su  disposición  había  cumplido  con  el  precepto  de 
la  ley,  otorgando  expresamente  á  la  mujer  el  derecho  ala 
cuarta  en  forma  del  legado:  pero  si  por  el  contrario  éste  no 
fuere  bastante  á  aquél  objeto,  la  muger  podía  reclamar  el 
suplemento,  hasta  obtener  el  completo  total  de  aquélla;  si 
bien  en  la  adjudicación  era  necesario  tener  presentes  los  dos 
conceptos,  para  determinar  los  bienes  que  por  la  cuarta  ma- 
rital quedaban  sujetos  á  la  reserva  en  favor  de  los  hijos. 

Ahora  bien:  si  el  marido  hacía  el  legado  reservan  io  á  la 
mujer  el  derecho  á  recibir  la  cuarta,  aquélla  había  de  obte- 
ner la  adjudicación  de  bienes  en  cantidad  bastante  á  cubrir 
el  importe  del  legado  y  de  la  misma  cuarta. 

4.*  Cuestión, — Si  la  viuda  pobre  tenía  padres  ricos,  ¿dis- 
frutaba del  derecho  de  doduoción  de  la  cuarta  parte  de  los 
bienes  del  marido?  A  primera  vista,  parece  que  no,  pues 
dada  la  obligación  recíproca  de  alimentos  entre  ascendien- 
tes y  descendientes,  la  hija  pobre  podía  reclamar  de  su 
padre  los  alimentos  naturales  y  civiles  necesarios  para  su 
subsistencia:  pero,  sin  embargo,  podia  muy  bien  suceder 
que  los  alimentos  fueran  de  menor  importancia  que  la  cuarta 
marital:  y  además  que  la  madre  viuda  puede  reclamar  los 
alimentos  necesarios  de  sus  hijos,  con  lo  cual  se  sentaría  el 
principio  déla  incompatibilidad  de  ambos  derechos  que  no 
pueden  coexistir  en  un  mismo  caso  y  con  respecto  á  la  mis- 
ma persona:  destruyéndose  también  el  fundamento  y    aiin 
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la  necesidad  de  la  existencia  de  la  cuarta  marital.  Pero  la 
ley  no  quiso  esto:  sino  que  por  el  contrario  procurando  evitar 
esa  incompatibilidad  ha  determinado  la  preferencia  de  la 
cuarta  marital  en  favor  de  la  viuda  pobre,  para  que  pueda 
sostenerse  dignamente  y  con  independencia  durante  su  viu- 
dez, sin  poder  reclamar  los  alimentos,  salvo  los  casos  expre- 
samente establecidos. 

Estas  indicaciones  son  bastantes  a  conocer  el  concepto  y 
desenvolvimiento  que  en  el  derecho  anterior  se  dio  á  la  insti- 
tución de  la  cuarta  marital;  institución  que  como  queda  di- 
cho no  tiene  hoy  efecto  alguno  legal,  siendo  sustituida  en 
la  nueva  legislación  por  los  derechos  concedidos  al  cónyuge 
viudo  á  ana  porción  legítima  en  usufructo  de  los  bienes  del 
premuerto  y  en  concurrencia  con  los  demás  herederos  forzo- 
sos de  éste. 

20. — Estudiadas  todas  las  disposiciones  que  ol  Código 
contiene  en  la  materia  de  los  derechos  del  cónyuge  viudo, 
preguntamos  nosotros.  ¿Ha  cumplido  el  Legislador  con  el 
precepto  de  la  Base  17  de  la  Ley  de  11  Mayo  de  1888;  ó  lo 
que  es  lo  mismo,  el  espíritu  y  texto  de  ésta,  se  hallan  confor- 
mes con  el  desenvolvimiento  que  en  el  articulado  del  Código 
ha  obtenido  la  institución  ¿  que  se  refiere?  Banta  la  simple 
lectura  y  comparación  entre  la  citada  base  17  y  la  Sección  7.*, 
Cap.  2.0,  tít.  3.**,  libro  3.^  del  Código,  para  decir  desde  luego, 
que  el  Legislador  de  éste  se  ha  separado  por  completo  del 
precepto  de  la  misma  Base,  estableciendo  una  disconformi- 
dad completa,  procedente  de  omisiones  de  grandísima  impor- 
tancia, cuyos  resultados  ya  se  están  tocando  en  la  práctica. 

El  precepto  genérico  de  la  Base  17  como  ya  hemos  visto 

en  otro  lugar  dice Se  establecerá  á  favor  del  viudo  ó  viuda  el 

iMufru^to  que  algunas  délas  legislaciones  especiales  le  conceden, 
pero  limitándolo  á  una  cuota  igual  á  lo  que  por  su  legítima 
hubiera  de  percibir  cada  uno  de  los  hijos,  si  los  hubiere,  y  deter- 
minando los  casos  en  que  haya  de  cesar  el  usufructo 

No  correspondía  á  la  Ley  de  Bases  señalar  la  forma  y  re- 
quisitos de  la  constitu  ción  del  usufructo  del  viudo,  la  distin- 
ción de  si  podía  recaer  sobre  bienes  muebles  ó  inmuebles  y 
el  señalamiento  de  los  derechos,  obligaciones  y  responsabili- 
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dades  del  usufructuario;  tarea  iucomptitible  y  que  no  oabe 
dentro  de  los  estreshos  límites  de  una  ley  como  la  de  11  de 
Mayo  de  1888,  cuyo  objeto  es  áuicamente  fijar  la  pauta  ó 
norma  y  espíritu  que  ha  de  seguir  el  Legislador,  en  el  desen- 
volvimiento  de  las  dispo^iioiones  positivas,  reguladoras  de 
una  institución.  ¿Pero  el  Lagislador  del  Código  ha  suplido 
ese  silencio  necesario  de  la  Base  17,  referente  á  los  extremos 
indicados?  Desgraciadamente  no  lo  ha  hecho:  y  de  aquí  la  di- 
ficultad que  en  primer  término  aparece  sobre  si  el  usufructo 
del  viudo  tiene  ó  no  el  mismo  concepto  legal  y  jurídico  del 
derecho  real  del  mismo  nombre.  Si  la  resolución  es  afirmativa, 
no  cabe  duda  que  el  usufructo  del  viudo  ha  de  constituirse 
en  la  misma  forma  y  requisitos  que  el  derecho  real  de  usu- 
fructo, regulado  en  las  secciones  1.*,  á  la  4.*  del  Capt.  1.** 
título  6.**,  libro  2.**  del  Código,  siendo  también  los  mismos 
los  derechos,  obligaciones  y  responsabilidades  del  cónyuge 
usufructuario,  con  relación  á  las  personas  en  las  que  radica 
la  nuda  propiedad  de  los  bienes  en  que  consista:  y  siendo  así 
el  Legislador  ha  podido  perfectamente  evitar  y  resolver  toda 
clase  de  cuastiones,  mediante  la  referencia  expresa  á  las  dis- 
posiciones indicadas,  con  lo  cual  también  hubiera  dado  un 
completo  desenvolvimiento  á  la  institución  que  nos  ocupa  > 
en  armonía  con  el  espíritu  y  texto  de  la  Base  17. 

Pero  si  por  el  contrario  de  esa  opinión  legal  y  cierta,  se 
niega  al  usufructo  del  viudo  el  concepto  de  derecho  real  de  ^ 
mismo  nombre,  ¿cómo  explicaremos  su  naturaleza?  ¿Cómo  se 
determinarán  los  requisitos  de  su  constitución  y  los  efectos 
que  ha  de  producir?  Ante  el  silencio  del  Código  no  puede 
darse  una  constestacióu  categórica,  pues  si  ese  fué  el  espíritu 
del  Legislador,  a  nadie  más  que  á  él  corresponde  establecer 
la  norma  y  aclarar  materia  de  tanta  importancia  y  trans. 
cendencia. 

Como  efecto  inmediato  de  la  indicada  discordancia  y  aún 
de  la  oposición  entre  el  articulado  del  Código  y  la  Base  17, 
salta  á  primera  vista  otra  omisión  en  que  ha  incurrido  el  Le- 
gislador, que  á  nuestro  juicio  ataca  á  la  moralidad  de  la  ins- 
titución que  estudiamos  y  que  ha  de  producir  efectos  de  un 
(ilcance  imposible  de  fijar. 
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La  citada  Base  17  en  su  última  parte  dice y  determi- 
nando los  casos  en  que  ha  de  cesar  el  usufructo ¿Se  ha  hecho 

esa  determinación  por  el  Código?  Un  silencio  completo  es  la 
contestación  á  esta  pregunta:  y  en  vista  de  él  ¿serán  aplica- 
bles al  usufructo  del  cónyuge  viudo  las  causas  de  extinción 
del  derecho  real  del  mismo  nombre?  El  concepto  de  ambos 
derechos,  según  la  opinión  que  hemos  sustentado,  es  exacta- 
mente igual,  si  bien  las  causas  que  originan  ^  constitución 
y  el  objeto  de  cada  uno  de  ellos,  es  completamente   diverso. 

El  usufructo  del  viudo  es  un  derecho  real,  pero  con  la 
naturaleza  de  legítima,  y  por  esta  variedad  el  Legislador 
debió  tener  muy  presente  que  obedeciendo  su  institución  á 
causas  determinadas,  debían  cesar  sus  efectos  en  el  mo- 
mento que  esas  causas  dejaran  de  existir.  Y  puesto  que 
no  pueden  ser  aplicadas  las  causas  de  extinción  del  de- 
recho en  general  de  usufructo,  preguntamos  nosotros,  ¿La 
celebración  de  un  segundo  matrimonio  por  el  cónyuge  viudo, 
priva  á  éste  del  usufructo  que  como  legítima  le  correspondió 
en  la  sucesión  del  cónyuge,  cuya  muerte  produjo  la  disolución 
del  matrimonio  anterior?  La  moralidad  y  justicia  de  la  ley 
en  lo  referente  á  la  organización  de  la  familia,  no  solo  atañe 
á  las  personas  que  la  constituyen,  sino  también  á  los  bienes 
que  forman  el  patrimonio  de  aquélla.  En  todos  los  tiempos 
y  por  todos  los  Códigos,  se  ha  reconocido  á  la  celebración 
de  segundas  nupcias  como  cauea  determinante  de  varios 
efectos,  con  relación  á  la  patria  potestad,  al  usufructo  de  los 
bienes  de  los  hijos  y  á  la  reserva  en  favor  de  éstos,  de  los 
bienes  que  el  cónyuge  premuerto  dejó  bajo  cualquier  título 
al  sobreviviente:  y  aún  más,  si  éste  tenía  que  otorgar  igual 
reserva  sobre  los  bienes  que  heredó  de  un  hijo  muerto  abin- 
testato,  ¿qué  razón  hay  para  que  en  el  derecho  actual  no  se 
imponga  la  pérdida  del  usufructo  al  cónyuge  que  pase  á 
segundas  nupcias?  Las  razones  de  moralidad  y  justicia  que 
abonan  el  establecimiento  de  esta  institución  tomada  de  las 
legislaciones  ferales,  se  destruyen  y  desaparecen  ante  el 
defectuoso  desarrollo  que  á  aquélla  ha  dado  el  Legislador, 
convirtiéndola  en  medio  de  inmoral  especulación  que  la 
práctica  ha  de  demostrar,  pues  se  han  de  dar  casos  en  los 
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que  una  persona  que  contraiga  segundo  ó  ulterior  matrimo- 
nio, continúe  gozando  del  usufructo  que  oomo  legítima  reci- 
bió en  la  sucesión  de  los  cónyuges,  cuyo  fallecimiento  disolvió 
el  matrimonio  ó  los  matrimonios  anteriores. 

Por  último;  otra  consideración  se  ofrece  oomo  conse- 
cuencia de  toda  la  doctrina  anteriormente  expuesta.  El  oón« 
yuge  viudo  conforme  al  último  número  del  art.  807,  es  here% 
dero  forzoso  y  tiene  derecho  á  legitima  en  usufructo.  Pero 
como  efecto  de  ese  carácter  y  derecho,  ¿tiene  responsabilidad 
hereditaria  en  la  sucesión  del  cónyuge,  ó  lo  que  es  lo  mismo, 
tiene  personalidad  con  relación  á  derechos  de  terceros?  Tam- 
bién en  este  punto  se  nota  un  completo  silencio  en  el  Código, 
y  en  virtud  del  cual  no  puede  definirse  cual  es  el  verdadero 
concepto  del  cónyuge  viudo  en  la  herencia,  pues  siendo  he- 
redero forzoso  según  le  considera  el  Código,  no  tiene  ni 
puede  tener  representación  pasiva,  dada  también  la  forma 
especial  de  percibir  su  legítima.  En  conclusión;  al  cónyuge 
viudo  se  le  llama  heredero,  y  como  tal  se  le  adjudica  su  legí- 
tima en  la  forma  que  hemos  examinado,  pero  sin  que  pueda 
decirse  ni  aún  en  el  caso  de  ser  él  solo  el  heredero  que 
á  él  se  transfiera  la  representación  hereditaria  del  causante 
de  la  sucesión,  y  mucho  menos  esa  misma  representación  en 
su  carácter  pasivo,  como  medio  del  cumplimiento  de  las 
obligaciones  existentes  que  sean  exigibles  por  terceros. 

ARTÍCULO  ^: 

21. — En  este  artículo  se  contiene  el  estudio  de  otra  ins- 
titución nueva,  totalmente  desconocida  en  nuestro  derecho 
anterior,  que  además  de  causar  una  evolución  completa  en 
la  esfera  jurídica,  ha  de  producir  dificultades  sin  número 
teniendo  en  cuenta  sus  efectos  inmediatos  respecto  á  la 
familia  y  á  las  relaciones  de  las  personas,  sino  también  por- 
que con  ella,  después  de  atentar  al  más  puro  sentimiento 
moral,  se  destruye  el  tan  decantado  principio  jurídico  seguido 
por  el  Legislador  de  dar  mayor  amplitud  y  libertad  al  dere- 
cho de  testamentif  acción;  y  todo  ello  sin  perjuicio,  limitar  y 


Digitized  by  VjOOQIC 


-  563  - 
menoscabar  hasta  el  punto  de  reducir  á  mera  idea  los   dei 
chos  tan  atrevidamente  concedidos  á  los  hijos  naturales  i 
conocido  8  y  á  los  legitimados  por  concesión  Real. 

La    Seo.  8.",  Cap.  2.^  Tít.  3.^  Lib.  3.^  del  Código,  baj< 

6  pígrafe Derechos  de  los  hijos  ilegítimos establece 

derechos  que  en  el  concepto  de  legítima  tienen  los  hi 
naturales  reconocidos  y  los  legitimados  por  concesión  n 
en  la  sucesión  del  padre  ó  madre  que  les  reconoció  ó  legitir 

Materia  tan  importante  debe  ser  estudiada  bajo  el  prisi 
de  la  historia,  para  dar  á  conocer  si  en  nuestra  legislac: 
anterior  existe  algún  destello  ó  precedente  que  como  ma 
festación  de  hecho  indique  el  origen  y  pueda  servir  pj 
llegar  al  fundamento  y  causas  de  su  institución. 

Aunque  el  derecho  anterior  permitió  que  los  hijos  na 
rales  entraran  en  la  sucesión  de  su  padre  natural,  les  otor 
ese  derecho  con  una  limitación  exprosa  en  cuanto  á  la  es 
tidad  y  consideración  de  los  bienes;  les  negó  el  concepto 
herederos  forzosos,  evitando  de  esta  manera  la  competenc 
de  derechos;  y  señalando  los  casos  en  que  aquellos  hr 
podían  suceder,  según  la  sucesión  fuera  testada  ó  abi 
testato. 

En  la  primera,  el  padre  podía  dejarles  el  quinto  de 
bienes  respetando  los  otros  cuatro  quintos  como  legítii 
de  los  descendientes:  y  en  defecto  de  éstos,  podía  dejarles 
tercio  de  la  herencia  respetando  los  otros  dos  como  legítii 
de  los  ascendientes.  Es  decir,  que  en  todo  caso  el  padre  po( 
voluntaria  y  respectivamente  mandarles  el  quinto  y  el  tor( 
como  porciones  de  libre  disposición  y  sin  carácter  algu 
de  legítima  pues  la  ley  les  negaba  el  derecho  de  sucesión. 

En  la  segunda,  ya  se  reconocieron  algunos  derechos 
favor  de  los  hijos  naturales,  mediante  el  llamamiento  expr< 
de  los  mismos  á  la  herencia,  ocupando  el  cuarto  lugar  en 
sucesión;  pero  como  este  llamamiento  era  distinto  en  cuai 
al  orden  y  á  su  alcance  sobre  la  herencia,  según  que 
causante  de  ésta  fuera  el  padre  ó  la  madre,  no  había  n 
remedio  que  establecer  esa  distinción  para  fijar  los  derecl 
de  los  hijos  naturales  y  aún  de  los  espúreos  en  su  caso,  j 
pues,  tratándose  de  la  sucesión  del  padre  y  en  defecto 
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hijos  ó  descendientes  legítimos,  de  legitimados  por  rescripto 
del  Rey  y  de  los  adoptivos,  el  hijo  natural  percibía  junta- 
mente con  su  madre  la  sexta  parte  de  la  herencia,  corres- 
pondiendo a  los  ascendientes  la  legítima  que  les  fué  recono- 
cida por  la  Ley  de  Tora  y  disposiciones  posteriores:  en 
defecto  de  ascendientes  legítimos  y  colaterales  dentro  del 
cuarto  grado,  eran  llamados  á  la  totalidad  de  la  herencia, 
por  quedar  comprendidos  en  el  número  séptimo  del  orden 
general  del  llamamiento.  Si  la  sucesión  se  constituía  por  la 
muerte  de  la  madre,  el  hijo  natural  era  preferido  á  los 
ascendientes  y  colaterales,  sucediendo  inmediatamente  en 
defecto  de  los  hijos  y  descendientes  comprendidos  en  los  tres 
primeros  llamamientos,  siguiendo  en  el  orden  de  estos  los 

espúreos,  según  las  palabras  de  la  ley los  hijos  naturcUes 

y  espiireos  por  stc  orden  y  grado 

De  esta  doctrina  se  desprende  claramente  y  sin  género 
alguno  de  duda,  que  el  hijo  natural  y  aún  el  espúreo  en  su 
caso,  si  bien  sucedían  al  padre  ó  á  la  madre  en  la  totalidad 
de  la  herencia  abintestato,  sus  derechos  quedaban  subordi- 
nados al  de  las  personas  llamadas  preferentemente  por  la 
ley:  y  sin  perjuicio  de  esos  derechos  no  gozaban  del  concepto 
de  herederos  forzosos  ni  percibían  legítima  por  ese  mismo 
orden  subordinado  que  les  excluía  en  absoluto,  cuando  la 
herencia  había  de  pasar  á  las  personas  comprendidas  en  los 
primeros  llamamientos. 

Pero  se  publica  la  Ley  do  Bases  de  1888,  y  en  la  última 
parte  de  la  16  se  dice Tendrán  los  hijos  naturales  recono- 
cidos derecho  ú  unfi  porción  hereditaria^  que,  si  concurren  con 
hijos  legítimos^  nunca  podrá  exceder  de  la  mitad  de  lo  que  por 
su  legítima  corresponda  á  cada  uno  de  éstos; pero  podrá  aumen- 
tarse esta  porción  cuando  solo  quedaren  ascendientes Este 

precepto,  reformando  tan  radicalmente  nuestra  antigua 
legislación,  ha  sido  desenvuelto  en  los  artículos  807  y  sus 
referentes  del  Código,  declarando  de  una  manera  expresa  y 
terminante,  que  el  hijo  natural  reconocido  es  heredero  for- 
zoso del  padre  ó  madre  que  le  reconoció,  y  que  su  derecho  á 
legítima  se  regula  por  los  artículos  840,  811,  842  y  846. 

Con  relación  al  concepto  que  debe  merecer  esta  legítima. 
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no  puede  determinarse  á  priori  y  con  la  debida  claridad, 
si  el  Legislador  ha  obrado  ó  no  con  acierto  al  introducirla, 
y  cuál  sea  el  verdadero  fundamento  de  su  institución.  En 
razón  de  verdad  no  puede  apreciarse  Lasta  qué  punto  sea 
justa  la  aplicación  de  los  beneficios  legales  á  efectos  de 
causas  reprobadas  en  principio  por  la  misma  ley  y  en  abso- 
luto por  la  moral;  cuya  apreciación  tampoco  podemos  hacer 
respecto  al  fundamento  de  justicia  que  puede  haber  en  la 
concesión  á  los  hijos  habidos  de  uniones  ilícitas,  de  derechos 
similares  ó  iguales  á  los  que  corresponden  á  los  hijos  le- 
gítimos y  legitimados  por  subsiguiente  matrimonio. 

Examinando  las  disposiciones  que  el  libro  primero  del 
Código  contiene,  relativas  al  estado  y  capacidad  de  las  per- 
sonas, y  principalmente  las  que  regulan  el  reconocimiento 
de  los  hijos  naturales  y  sus  efectos,  se  observa  á  simple 
vista,  que  el  Legislador,  queriendo  seguir  un  criterio  más 
amplio  que  el  de  nuestro  dereho  anterior,  ó  informándose 
en  el  principio  de  atacar  las  causas  de  la  inmoralidad  por  la 
concesión  de  beneficios  á  los  hijos  habidos  de  uniones  ilícitas, 
ha  menospreciado  el  concepto  de  la  legitimidad,  menosca- 
bado  la  perfección  de  los  derechos  siempre  reconocidos 
natural  y  legalmente  en  favor  de  los  hijos  habidos  en  le- 
gítimo matrimonio. 

Pero  toda  vez  que  se  había  iniciado  ese  falso  camino  de 
atacar  las  causas  por  la  destrucción  de  sus  efectos  y  de  con- 
siderar exclusivamente  al  hijo  natural  sin  relación  alguna  á 
las  personas  componentes  de  la  familia  legítima,  el  Legis- 
lador no  podía  retroceder,  sino  que  por  el  contrario  tenía 
que  aceptar  todas  su3  consecuencias,  dando  lugar  á  que  en 
el  Código  se  note  un  orden  progresivo  de  declaraciones,  que 
determinan  en  la  ley  un  espíritu  antimoral,  admitiendo  todos 
sus  efectos  en  el  orden  jurídico. 

Si  el  hijo  natural  por  el  solo  hecho  del  reconocimiento, 
queda  sometido  á  la  patria  potestad  del  padre  ó  madre  que 
le  reconoce,  equiparándose  en  sus  derechos  y  deberes  con  el 
hijo  legítimo,  esa  igualdad  necesariamente  tenía  que  refle- 
jarse en  la  sucesión,  si  bien  el  Legislador  ha  querido  de- 
mostrar la  subsistencia  en  todos  los  casos  de  la  naturaleza 
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de  la  caus.i  productora  de  la  paternidad  ó  maternidad  con 
sas  efectos  legales,  guardando  una  diferencia  en  cuanto  á 
la  forma  y  alcance  del  derecho  con  que  el  hijo  natural  entra 
en  la  sucesión  de  su  padre,  en  concurrencia  con  otros  hijos 
legítimos. 

He  aquí  el  principio  general  y  sus  derivados  que  ha  sen- 
tado el  Legislador:  y  aún  si  se  quiere  podemos  estar  satis- 
fechos de  que  su  idea  tan  atrevida  no  haya  llegado  hasta  el 
extremo  de  confundir  completamente  los  conceptos  y  hacer 
desaparecer  las  diferencias  que  moral  y  legalmente  han 
separado  siempre  al  hijo  legítimo  del  natural. 

Mas  á  pesar  de  todo  esto,  conociendo  el  Legislador  los 
gravísimos  inconvenientes  que  en  el  aspecto  constituyente 
ofrece  una  reforma  tan  radical  que  se  halla  en  oposición 
abierta  con  el  sentimiento  moral  y  la  organización  de  la 
familia,  y  que  en  el  aspecto  práctico  ha  de  producir  efectos 
de  notable  transcendencia,  no  se  ha  atrevido  á  sostener  y 
desenvolver  como  procedía  el  principio  absoluto  de  la  con- 
dición de  los  hijos  naturales  y  sus  efectos,  adoptando  por  el 
contrario  un  sistema  represivo  ó  de  limitación,  que  poco  á 
poco  cercena  esos  derechos  expresamente  reconocidos,  hasta 
hacerlos  totalmente  ilusorios  en  ciertos  y  determinados  casos, 
según  veremos  al  examinar  una  por  una  las  varias  disposi- 
clones  que  el  Código  contiene  en  ésta  materia. 

En  vista  de  estas  consideraciones,  ¿qué  concepto  se  puede 
atribuir  a  la  legítima  del  hijo  natural  reconocido,  denomi- 
nada por  el  Código  derechos  de  los  hijos  ilegítimos?  Reñida 
controversia  se  ha  sostenido  por  todos  los  tratadistas  del 
derecho  en  las  diferentes  naciones  civilizadas:  controversia 
que  basada  en  dos  puntos  capitales  niega  por  uno  de  ellos  la 
participación  de  los  hijos  naturales  en  la  herencia  del  padre 
y  de  la  madre,  al  paso  que  por  el  otro  se  pretende  atacar  la 
inmoralidad  por  medio  de  la  concesión  de  derechos  al  hijo, 
considerando  también  que  la  ley  en  caso  contrarío  se  hacía 
cómplice  de  la  falta  de  sentimientos  y  aún  de  la  criminalidad 
de  los  padres,  castigando  en  el  hijo  la  falta  cometida  por 
éstos  y  creando  una  sociedad  depravada  y  envilecida.  Contra 
estos  argumentos,  creemos  no  puede  admitirse  mas  opinión 
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que  la  primeramente  indicada,  que  se  funda  en  la  moralidad 
de  la  familia  como  base  de  toda  sociedad  bien  organizada. 
Y  siguiendo  integramente  el  juicio  crítico  de  la  institución 
que  examinamos,  expuesto  por  el  sabio  Jurisconsulto  señor 
Duran  y  Bas,  diremos;  que  el  reconocimiento  hecho  por  el 
Código  del  derecho  de  legítima  en  favor  del  hijo  natural,  es 
una  institución  peligrosa  para  la  base  orgánica  de  la  familia 
y  para  las  relaciones  de  los  individuos  que  la  constituyen, 
además  de  tener  un  marcado  carácter  de  inmoralidad,  en 
cuanto  sanciona  y  beneficia  hechos  reprobados  por  la  misma 
naturaleza. 

22.  —Antes  de  entrar  en  la  exposición  de  la  doctrina  legal 
referente  á  la  legítima  de  los  hijos  naturales,  es  necesario 
recordar  una  indicación  hecha  en  el  número  10  de  este  capí- 
tulo, referente  al  verdadero  concepto  que  en  la  sucesión 
tienen  los  hijos  legitimados  por  concesión  Real:  cuyo  con- 
cepto le  hemos  considerado  en  el  de  herederos  forzosos,  eu 
cuanto  que  si  bien  el  art.  807  no  contiene  declaración  alguna 

acerca  de  él,  el  art.  844  prescribe  terminantemente  que , 

La  porción  hereditaria  de  los  legitimados  por  concesión  Real 
será  la  misma  establecida  por  la  ley  en  favor  de  los  hijos  natu- 
rales reconocidos De  modo,  que  si  el  hijo  natural  recono- 
cido es  heredero  forzoso  con  derecho  á  legítima,  y  ésta  ea 
exactamente  igual  para  los  legitimados  por  concesión  Real, 
no  hay  duda  alguna  ques  éstos  disfrutan  también  del  con- 
cepto de  herederos  forzosos.  Y  dado  que  el  artículo  trans- 
cripto constituye  esa  legítima  con  la  misma  extensión  y 
alcance  que  la  del  hijo  natural,  ha  de  entenderse  que  el 
estudio  ó  explicación  de  ambas  se  hace  á  la  vez  y  por  las 
mismas  disposiciones. 

El  derecho  del  hijo  natural  y  del  legitimado  por  con- 
cesión Real,  en  la  sucesión  del  padre  ó  madre  que  le  legitimó 
ó  reconoció,  puede  hallarse  en  competencia  con  los  de  des- 
cendientes y  ascendientes  legítimos  de  aquéllos,  ó  bien 
puede  tener  lugar  sin  que  exista  esa  concurrencia;  lo  cual 
da  lugar  á  los  tres  casos  previstos  en  los  artículos  840, 841  y 
842  del  Código. 

Concun'encia  del  hijo  natural  con  los  desee  idientes  legítimo 
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del  padre  ó  maire.  El  art.  840,  cuya  importancia  es  grandí- 
sima por  ser  el  que  principalmente  desenvuelve  el  precepto 
de  la  Ley  de  Bases,  y  por  las  muchas  dificultades  que  en  la 

práctica  ofrece,  dispone Cuindo  el  testador  deje  hijos    ó 

descendientes  legítimos,  ó  hijos  naturales  legalmente  reconocidos ^ 
tendrá  cada  uno  de  éstos  derecho  á  la  mitad  de  la  cuota  que 
corresponda  á  cada  uno  de  los  legítimos  no  mejorados,  siempre 
que  quepa  dentro  del  tercio  de  libre  disposición^  del  cuál  habrá 

de  sacarse,  ledaciendo  antes  los  gastos  de  entierro  y  funeral 

Los  hijos  legítimos  podrán  satisfacer  la  cuota  que  corresponda  á 
los  naturales,  en  dinero  ó  en  otros  bienes  de  la  herencia  á  justa 

regulación Este  artículo  da  lugar  á  varias   dudas,  siendo 

la  primera  una  reproducción  3xacta  de  la  suscitada  en  la 
interpretación  del  art.  834  para  determinar  la  cuantía  del 
usuíructo  del  viudo,  pues  en  aquél  se  han  usado  iguales  tér- 
minos y  se  parte  de  la  misma  base  en  el  señalamiento  de  la 
legítima  de  los  hijos  naturales;....  tendrá  cada  uno  de  éstos 
derecho  á  la  mitad  de  la  cuota  que  corresponda  á  cada  uno  de 

los  legítimos  no  mejorados Luego  siendo  la  base  la  legítima 

de  los  hijos  legítimos  no  mejorados,  resolveremos  la  cuestión 
en  la  misma  forma  que  lo  hicimos  al  estudiarla  en  relación 
con  el  art.  834,  y  por  lo  tanto,  la  legítima  del  hijo  natural, 
será  la  mitad  de  la  que  como  legítima  extricta  del  primer 
tercio  de  la  herencia,  corresponda  á  cada  hijo  legítimo  no 
mejorado. 

Pero  ahora  bien:  sin  perjuicio  de  esto,  la  legítima  del 
hijo  natural  ¿consistirá  siempre  en  esa  porción?  Teniendo  en 
cuenta  que  el  citado  art.  840  dice  se  sacará  del  tercio  de 
libre  disposición  siempre  que  quepa,  después  de  deducidos 
los  gastos  de  entierro  y  funeral,  no  hay  duda  alguna  que  la 
legítima  de  los  hijos  naturales,  ha  d©  sufrir  una  porción  de 
deducciones  por  razón  del  número  de  las  diferentes  personas 
que  concurran  á  la  herencia,  y  por  razón  de  ciertas  cargas 
que  la  ley  ha  impuesto  sobre  el  tercio  de  libre  dispo- 
sición. 

Por  razón  del  número  y  concepto  de  las  personas  que 
concurran  á  la  herencia,  se  presentan  dos  casos,  en  los  que 
la  legítima  del  hijo  natural,  sufre  deducciones  de  gran  im- 
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portancia  que  mengaan  oonsiderablemente  la  cuantía  seña- 
lada por  el  artículo  que  examinamos. 

l.«r  Caso. — Supongamos  el  siguiente  ejemplo:  el  testador 
deja  un  hijo  legítimo  y  dos  naturales.  Al  primero  le  corres- 
ponde como  legítima  extricta  el  primer  tercio  de  la  herencia, 
además  del  de  mejora,  si  el  testador  no  hubiere  dispuesto  de 
él  en  favor  de  otro  descendiente:  y  correspondiendo  á  cada 
hijo  natural  la  mitad  de  la  cuota  asignada  á  aquél,  en  este 
caso  se  dividirá  el  tercio  libre  en  dos  mitades,  adjudicando 
cada  una  de  ellas  á  cada  uno  de  los  hijos  naturales.  Mas 
como  de  este  tercio  libre  han  de  deducirse  en  el  caso  que 
nos  ocupa  los  gastos  de  entierrp  y  funeral,  esa  deducción 
acusa  una  baja  en  la  totalidad  del  mismo  tercio  que  hace 
ineficaz  en  parte  la  legítima  de  los  hijos  naturales,  puesto 
que  de  la  parte  correspondiente  como  tal  á  cada  uno  de  los 
hijos  de  esta  clase,  ha  de  detraerse  la  mitad  de  los  gastos 
mencionados.  De  modo,  que  el  hijo  natural  tiene  derecho  á 
legítima,  pero  sujeta  en  la  determinación  de  su  cuantía  á  la 
variación  que  reporten  estas  deducciones,  sin  que  pueda  re- 
clamar el  complemento  hítsta  cubrir  la  totalidad,  pues  ter- 
minantemente dice  el  art.  840,  que  tendrá  derecho  á  esa 
legítima siempre  que  quepa  dentro  del  tercio  de  libre  dispo- 
sición,,,,: y  cuya  reducción  será  también  tanto  mayor,  cuanto 
mayor  sea  el  número  de  los  hijos  naturales  reconocidos  que 
concurran  á  la  herencia. 

2.^  Caso. — La  concurrencia  en  la  sucesión  del  cónyuge 
sobreviviente,  de  hijos  ó  descendientes  legítimos  de  dos  ó  más 
matrimonios  y  de  hijos  naturales  reconocidos  del  cónyuge 
premuertO;  dá  lugar  á  otra  deducción  menoscabando  la  le- 
gítima de  esos  hijos  naturales,  puesto  que  en  este  caso  con- 
creto y  con  arreglo  al  art.  839,  sobre  el  tercio  de  libre  dis- 
posición ha  de  imponerse  el  usufructo  del  viudo.  Por  lo 
tanto,  la  legítima  de  los  hijos  naturales  queda  en  primer 
lugar  sometida  á  la  deducción  de  los  gastos  de  entierro  y 
funeral,  y  en  segundo  á  la  imposición  del  usufructo  del 
viudo,  con  lo  cual  aquella  legítima  en  muchas  ocasiones 
quedará  limitada  á  la  nuda  propiedad,  hasta  tanto  que  se 
extinga  el  usufructo  viudal.  ¿Estos  efectos  son  compatibles 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  570  — 

oon  la  naturaleza  de  la  legítima?  ¿Hay  diferencia  alguna 
entro  la  legítima  de  los  hijos  legítimos  y  la  de  los  naturales? 
Si  la  hay,  el  Legislador  no  sólo  no  lo  ha  dicho,  sino  que 
sentando  el  principio  general  de  que  la  legítima  no  es  sus- 
ceptible de  carga,  gravamen  ó  limitación  de  ningún  género: 
y  no  habiendo  hecho  aclaración  alguna  respecto  al  derecho 
de  los  hijos  naturales,  es  lo  cierto  que  por  el  artículo  que 
estamos  estudiando,  se  establece  una  serie  de  deducciones  y 
efectos  completamente  opuestos  á  aquéllos  que  necesaria* 
mente  debían  producirse. 

Con  respecto  a  la  deducción  procedente  de  haber  de 
sacarse  del  tercio  libre  los  bienes  bastantes  para  satisfacer 
los  gfiístos  de  entierro  y  funeral,  nos  hallamos  con  que  el 
precepto  del  art.  84:0,  dice  una  cosa  completamente  distinta 
de  lo  establecido  en  el  número  primero  del  art.  902,  el  903  y 
la  letra  B,  del  1.924.  Las  primera  y  segunda  disposiciones 
citadas,  tienen  por  objeto  fijar  las  atribuciones  de  los  alba- 
ceas  ó  testamentarios,  respecto  á  la  forma  en  que  han  de 
cumplir  su  obligación  de  pagar  los  gastos  de  entierro  y  fu- 
neral: y  la  letra  B  del  número  segundo,  del  art.  1.924,  con- 
cede el  carácter  de  créditos  preferentes  á  los  gastos  de  que 
venimos  tratando.  ¿Qué  resultado  ofrece  la  comparación  de 
estos  tres  preceptos,  con  el  del  art.  840?  No  puede  ser  otro 
que  el  de  un  orden  completo  de  inversión,  y  el  efecto  espe- 
cialísimo  de  que  con  perjuicio  del  derecho  de  los  hijos  natu- 
rales, se  aumente  el  valor  de  la  legítima  de  los  demás  here- 
deros, en  cuanto  los  gastos  de  entierro  y  funeral,  según  las 
consideraciones  que  vamos  á  exponer,  son  carga  general  de 
la  herencia  y  sin  embargo  por  el  art.  840  han  de  deducirse 
taxativamente  del  tercio  de  libre  disposición. 

Y  decimos  que  las  tres  citadas  disposiciones  envuelven 
un  orden  completo  de  inversión,  muy  especialmente  la  del 
art.  903,  que  como  consecuencia  de  la  facultad  primera  de  los 
albaceas,  consignada  en  el  902,  para  el  pago  de  los  gastos  do 

entierro  y  funeral  dice Si  no  hubiere  en  la  herencia  dinero 

bastante  para  el  pago  de  funerales  y  legados,  y  los  herederos  no 
lo  aprontaren  de  lo  suyo,  promoverán  los  albaceas  la  venta  de 
los  bienes  muebles;  y,  no  alcanzando  éstos,  la  de  los  inmuebles, 
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con  intervención  de  lo$  herederos De  este  precepto  se  de- 
ducen tres  co^cliwíoaes:  Primera..— Que  los  gastos  de  fune- 
ral son  una  carga  general  de  la  herencia. — Segunda. — Que 
al  hablar  el  Legislador  de  los  herederos  en  el  art.  903,  lo 
hace  en  una  forma  general,  sin  distinguir  si  son  legítimos  ó 
naturales  y  sin  referencia  alguna  al  art.  840,  cuya  referencia 
consideramos  noflptros  necesaria  en  absoluto,  dada  la  varie- 
dad y  discrepancia  que  origina  el  mismo  artículo.  Y  Tercera. 
— Que  únicamente  ^n  éste  menciona  el  Legislador  los  gastos 
de  funeral. 

Además,  otra  omisión  ó  discordancia  existe  entre  los 
textos  que  venimos  estudiando,  pues  el  tan  citado  artículo 
840,  se  refiere  expresamente  á  los  gastos  de  funeral  y  entierro, 
y  las  otras  tres  disposiciones  solo  tratan  de  los  de  funeral: 
así  como  también  el  art.  1.924,  es  el  que  únicamente  habla 
de  los  gastos  de  última  enfermedad^  declarándoles  deuda  de 
pago  preferente. 

He  aquí  por  lo  tanto  una  serie  de  dificultades  originadas 
por  la  falta  de  previsión  del  Legislador,  que  queriendo  esta- 
blecer distinciones  para  ciertos  y  determinados  casos,  lo  ha 
hecho  sin  sentar  como  debía  la  regla  general  y  sus  excep- 
ciones. 

El  art.  840,  ¿puede  ó  nó  ser  considerado  como  disposicióa 
especial  derogatoria  ó  aclaratoria  de  la  del  903?  Dado  que  el 
texto  legal  ha  de  ser  aplicado^  en  cuanto  contenga  un  pre  • 
cepto  terminante,  no  podemos  menos  de  admitir  ese  Cün'33pto 
especial,  estableciendo  la  diversa  deducción  de  los  gastos  dd 
entierro  y  funeral,  del  tercio  delibre  disposicióa,  ó  del  total 
caudal  hereditario,  según  á  la  herencia  concurran  ó  no  hijos 
naturales  legalmente  reconocidos:  y  de  todos  modos  la 
dificultad  recaerá  siempre  sobre  la  calificación  de  los  gastos 
de  última  enfermedad,  puesto  que  como  acabamos  de  ver,  el 
criterio  del  Legislador  no  reconoce  en  esta  materia  un  prin- 
cipio fijo  y  único. 

En  el  derecho  anterior,  con  más  razón  y  jasticia,  se 
siguió  siempre  el  principio  de  que  los  gastos  de  última  en- 
fermedad, entierro  y  funeral,  tenían  el  mismo  concepto  de 
carga  general  en  la  herencia:  y  si  en  algún  caso  habíau  de 
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deducirse  del  quinto  libre,  lo  era  bajo  ese  mismo  carácter, 
en  su  totalidad  y  sin  distinción  de  ningún  género.  De  todas 
estas  consideraciones  ¿qué  puede  deducirse?  Que  el  Legis- 
lador ha  tenido  recelos  de  su  mismo  atrevimiento,  pues  des- 
pués de  declarar  expresamente  el  concepto  y  derechos,  del 
hijo  natural  en  la  sucesión  del  padre  ó  madre  que  le  reco- 
noció, ha  pretendido  por  medios  indirectos  limitar  esos 
derechos,  haciendo  depender  su  efectividad  de  la  variedad 
de  las  circunstancias  que  concurran;  pues  primero  determina 
que  del  tercio  de  libre  disposición  ha  de  deducirse  la  legítima 
del  hijo  natural,  consistente  en  la  mitad  de  la  cuota  que  por 
el  mismo  concepto  corresponde  al  hijo  legítimo:  después 
declara  implícitamente,  que  sean  pocos  ó  muchos  los  hijos 
naturales  y  grande  ó  pequeña  la  cuantía  de  su  legítima,  ésta 
no  podrá  exceder  del  importe  del  tercio  libre:  y  por  último, 
no  contento  con  e¿ta  limitación,  impone  la  procedente  de  la 
preferencia  del  usufructo  del  viudo,  mas  la  deducción  de  los 
gastos  de  entierro  y  funeral,  con  lo  cual  queda  demostrada 
nuestra  anterior  atirmación,  de  que  concedido  á  los  hijos 
naturales  el  derecho  de  legítima,  no  solo  se  les  perjudica  en 
él,  sino  que  este  perjuicio  constituye  un  beneficio  para  los 
hijos  legítimos,  que  adquirirán  mayor  porción  hereditaria, 
cuantas  más  agregaciones  de  deudas  por  satisfacer  se  hagan 
al  tercio  libre,  aumentando  así  el  capital  relicto- constitutivo 
de  los  dos  primeros  tercios. 

Con  todo  esto  queda  expuesta  la  doctrina  comprendida 
en  el  art.  840  del  Código,  con  relación  á  la  cuantía  de  la 
legítima  de  los  hijos  naturales  legalmente  reconocidos, 
cuando  concurren  á  la  herencia  con  hijos  ó  descendientes 
legítimos  del  padre  ó  madre  que  los  reconoció:  quedando 
únicamente  como  parte  integrante  de  esta  materia  lo  pre- 
ceptuado por  el  párrafo  segundo  del  mismo  art.  840,  en 
cuanto  á  la  forma  y  bienes  con  que  ha  de  hacerse  el  pago 
de  esa  legítima;  de  cuyo  precepto  se  deduce  terminante- 
mente que  los  hijos  legítimos  tienen  la  facultad  alternativa 
y  de  elección  de  verificar  ese  pago  por  la  entrega  de  una 
cantidad  de  dinero  ó  de  otros  bienes  de  la  herencia  mediante 
justa  regulación,  lo  cual  parece  somete  al  hijo  natural  á  la 
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voluntad  de  los  demás  legítimos,  no  pudiendo  aquél  elegir 
ni  aún  á  nuestro  juicio  intervenir  en  las  operaciones  de  tes- 
tamentaría, pues  bien  claro  y  terminante  está  el   precepto 

del  citado  artículo Loshijos  legítimos  podrán  satisfacer  la 

citota  que  corresponda  á  los  nattiraUs,  en  dinero  ó  en  otros 
bienes  de  la  herencia  ajusta  regulación 

Concurrencia  de  los  hijos  naturales  con  los  ascendientes 
legítimos  del  padre  ó  madre  que  les  reconoció. — En  este  caso, 
los  derechos  de  todas  esas  personas  quedan  en  absoluto  inde- 
pendientes entre  sí  pues  siendo  la  legítima  de  los  ascendien- 
tes la  mitad  del  haber  hereditario,  contorme  al  art.  809  y  la 
de  los  hijos  naturales,  la  mitad  de  la  parte  de  herencia  de 
libre  disposición,  según  el  art.  841,  no  hay  duda  alguna  res- 
pecto á  la  división  de  la  herencia  en  este  caso,  la  cual  ha  de 
hacerse  en  dos  mitades,  asignando  á  una  de  ellas  el  carácter 
de  legítima  de  los  ascendientes  y  subdividiendo  la  otra  en 
otras  dos  partes,  adjudicando  una  de  ellas  como  legítima 
de  los  hijos  naturales:  y  siendo  la  otra  de  libre  disposición 
del  testador.  Es  decir,  que  los  hijos  naturales  en  este  caso, 
perciben  la  cuarta  parte  del  caudal  hereditario,  según  la 
disposición  terminante  del  párrafo  primero  del  art.  841. 

Pero  diciendo  el  segundo  párrafo  del  mismo  artículo 

Esto  se  entiende  sin  perjuicio  de  la  legítima  del  viudo^  conforme 
al  art.  836,  de  modo  que,  concurriendo  el  viudo  con  hijos  natu- 
rales reconocidos,  se  adjudicará  á  éstos  solo  en  nuda  propiedad, 
mientras  viviere  el  viudo,  lo  que  les  falte  para  completar  su 

legítima :  resulta,  que  sobre  la  mitad  libre  de  la  herencia, 

y  con  exclusión  de  la  otra  que  corresponde  á  los  ascendien- 
tes, existe  la  competencia  del  derecho  del  viudo  al  usufructo 
de  un  tercio  del  total  de  la  herencia  y  el  de  los  hijos  natu- 
rales á  una  cuarta  parte  de  la  misma.  ¿Cómo  se  practicará  la 
división  y  adjudicación  para  el  completo  pago  de  todos  esos 
derechos?  No  hay  más  remedio  que  dividir  la  herencia  en 
doce  partes,  adjudicando  seis  á  los  ascendientes,  tres  á  los 
hijos  naturales  y  el  usufructo  de  cuatro  al  cónyuge  sobre- 
viviente. Mas  sumadas  todas  estaí?  partes,  resulta  adjudicado 
una  más  de  las  doce  en  que  fué  dividida  la  herencia,  lo  cual 
exige  limitar  en  parte  el  derecho  de  los  hijos  naturales  para 
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que  no  sufra  perjuicio  el  del  cónyuge:  y  así  se  adjudicarán 
a  aquellos  dos  dozavas  partes  en  plena  propiedad,  usutruc- 
tuando  ésta  el  viudo  con  las  otras  tres  que  constituyen  la 
cuarta  parte  de  libre  disposición  y  que  en  total  constituyen 
el  tercio  de  usufructo.  De  este  modo  tenemos,  que  en  las  seis 
dozavas  partes  designadas  como  legítima  del  viudo  y  de  los 
hijos  naturales,  se  comprenden  el  usufiucto  del  tercio  que 
corresponde  al  primero  y  las  tres  dozavas  ó  cuarta  parte  de 
la  herencia,  como  legítima  de  los  segundos. 

¿Qué  se  deduce  de  esta  división  practicada  en  armonía 
de  los  arts.  840,  841,  809  y  836  del  Código?  No  puede  dedu- 
cirse  más  que  dos  conclusiones  confirmatorias  de  la  opinión 
que  venimos  sosteniendo  en  oposición  al  desenvolvimiento 
que  el  Legislador  ha  dado  á  las  legítimas  del  cónyuge  viudo 
y  de  los  hijos  naturales.— ^i.^  Conclusión.  Que  la  legítima  de 
los  hijos  naturales  es  objeto  de  una  limitación  más  de  las 
anteriorment^e  apuntadas,  puesto  que  el  usufructo  de  una 
parte  de  ella  ha  de  adjudicarse  al  viudo,  para  el  completo 
pago  de  su  legítima. — 5.*  Conclimdn.  Que  el  derecho  del 
testador  para  disponer  libremente  de  la  mitad  de  la  herencia, 
que  en  el  caso  concreto  que  estudiamos  queda  limitado  á  la 
cuarta  parte  por  la  legítima  de  los  hijos  naturales,  sufre  una 
nueva  limitación  por  el  usufructo  del  viudo,  que  gravando 
sobre  el  resto  dé  la  herencia  solo  permite  al  testador  disponer 
libremente  de  la  nuda  propiedad. 

Derechos  del  hijo  natural  en  la  herencia  del  padre  ó  niadre 
que  le  recotiodo^  en  defecto  de  descendientes  y  ascendientes  de 
éste.  La  regla  aplicable  á  este  caso  está  contenida,  con  toda 
claridad  en  el  art.  842  del  Código,  determinando  que  el  hijo 
natural  tiene  derecho  á  la  tercera  parte  de  la  herencia.  Y 
aún  supuesta  la  concurrencia  del  viudo,  no  puede  haber 
dificultad, alguna,  puesto  que,  comparando  ó  relacionando 
el  citado  art.  842  con  el  837,  son  perfectamente  aplicables 
sus  disposiciones  sin  competencia  de  esos  derechos,  puesto 
que  el  del  viudo  recae  sobre  la  mitad  de  la  herencia  y  el  de 
los  hijos  naturales  sobre  una  tercera  parte  de  esta. 

Toda  la  doctrina  expuesta  es  extensiva  al  caso  que   con- 
curra á  la  sucesión  algún  hijo  legitimado  por  concesión  Beal« 
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pues  el  art.  844  dispone La  porción  hereiüaria  de  los  hijos 

legitimados  por  concesión  Beal,  será  la  misma  establecida  por  la 
ley  en  favor  de  los  hijos  naturales  reconocidos 

Por  último,  .como  los  hijos  naturales  reconocidos,  pueden 
haber  recibido  donaciones  del  padre  ó  de  la  madre  el  art.  847 
lee  impone  la  obligación  de  colacionar  los  bienes  en  que 
que  hubieren  consistido,  cuyos  bienes  se  imputarán  al  tercio 
libre  y  en  su  caso  se  reducirán  en  la  forma  establecida  en 
los  arts.  817  y  siguientes:  y  por  extensión  creemos  es  extric- 
tamente  aplicable  este  artículo  á  los  hijos  legitimados  por 
concesión  Real,  pues  si  bien  es  cierto  no  les  menciona  expre- 
samente, desde  el  momento  que  el  844  les  declara  los  mismos 
derechos  que  á  los  hijos  naturales,  deben  alcanzarlos  también 
las  mismas  obligaciones  á  éstos  impuestas. 

Varias  dudas  se  presentan  en  el  estudio  de  los  arts.  84H 
y  846,  únicos  que  nos  falta  exponer  en  la  materia  de  la 
legítima  de  los  hijos  naturales  legalmente  reconocidos  y  legi- 
timados por  concesión  Beal. 

Dice  el  primero  de  los  citados  artículos Los  derechos 

reconocidos  á  los  hijos  naturales  en  los  precedentes  artículos,  se 
trasmiten  por  su  muerte  á  sus  descendientes  legítimos. 

A  simple  vista  parece  que  este  articulo  no  dá  lugar  a 
cuestión  alguna,  en  cuanto  expresamente  se  refiere  á  los  des- 
cendientes legítimos  del  hijo  natural.  Pero,  sin  embargo, 
preguntamos  nosotros  ¿esa  trasmisión  puede  también  tener 
lugar  en  favor  de  los  descendientes  naturales?  Para  compren- 
der con  más  facilidad  este  punto,  presentaremos  el  siguiente 
ejemplo:  una  persona  reconoce  legalmente  á  dos  hijos  como 
naturales;  uno  de  estos  hijos  contrae  matrimonio  y  tiene 
descendientes  legítimos,  al  paso  que  el  otro  los  tiene  sólo 
naturales.  El  hijo  natural,  padre  de  otro  también  natural, 
hereda  á  su  padre  en  la  forma  y  porción  correspondiente, 
pero  antes  de  morir  el  padre  ó  abuelo  natural,  muere  el  hijo 
padre  del  nieto  nacural:  ó  mejor  dicho,  tenemos  la  siguiente 
escala;  padre  natural,  hijo  natural  reconocido  y  nieto  en 
igualdad  de  circunstancias.  ¿Premuriendo  el  hijo  al  padre, 
tendrá  el  nieto  derecho  de  representación  para  suceder  a  su 
abuelo  natural?  Del  t^xto  del   citado  art.  843,  se  desprende 
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que  el  nieto  no  podrá  ejercitar  ese  derecho,  atendiendo  á 
que  de  una  manera  expresa  se  declara  la  trasmisión  de  los 
derechos  del  hijo  natural,  en  favor  de  sus  descendientes 
legítimos,  pues  de  haber  querido  lo  contrario  el  Legislador, 
lo  hubiera  manifestado,  evitando  así  la  regla  de  interpreta- 
ción. IncltAsio  unitis  et  exclusio  álterius. 

Pero  el  art.  846,  consigna  la  reciprocidad  en   el   derecho 

de  sucesión,  entre  los  padres  é   hijos  naturales   diciendo 

El  derecho  de  sucesión  que  laleydáá  los  hijos  naturales,  perte- 
nece por  reciprocidad  en  los  mismos  casos  al  padre  ó  madre  na- 
turales ¿Existe  alguna  relación  entre  estas  dos  disposi- 
ciones y  puede  armonizarse  su  contesto?  ¿El  abuelo  natural 
puede  heredar  á  su  nieto  natural  y  viceversa?  Siguiendo  el 
principio  general  de  la  reciprocidad,  parece  á  primera  vista 
que  puede  sostenerse  la  afirmativa.  Pero  la  materia  de  que 
estamos  tratando,  es  una  de  aquellas  en  las  que  no  deben 
hacerse  más  afirmaciones  que  l6U3  hechas  por  el  Legislador, 
pues  en  caso  contrario  resultaría  muy  aventurado  hacer  la 
declaración  mutua  de  herederos  forzosos  entre  abuelos  y 
nietos  naturales  la  cual  no  aparece  en  ninguna  de  las  dispo- 
siciones del  Código.  Además,  el  art.  843  declara  la  transmi- 
sión de  derechos,  únicamente  á  favor  de  los  descendientes 
legítimos:  y  si  bien  el  846  establece  el  principio  de  recipro- 
cidad en  la  línea  natural,  la  limita  extrictamente  á  los  padres 
é  hijos  naturales,  excluyendo  á  los  abuelos  y  nietos  de  suce- 
derse  recíprocamente.  De  modo,  que  si  respecto  al  primero 
de  los  citados  artículos  y  por  la  regla  de  interpretación  l7i- 
clussio  unius  et  eocclussio  alterius  hacemos  omisión  completa 
de  los  descendientes  naturales,  también  con  respecto  al 
segundo  y  por  la  misma  regla  debe  omitirse  la  reciprocidad 
entre  los  abuelos  y  los  nietos  que  tengan  la  misma  condición 
de  naturales. 

La  cuestión  que  acabamos  de  e«tudiar  y  resolver,  pre- 
senta una  variedad  dadas  las  condiciones  especiales  del  si- 
guiente caso,  que  puede  fácilmente  ocurrir  en  la  práctica. 
Un  hijo  natural,  tiene  uno  ó  varios  legítimos,  á  los  cuales 
transmite  todos  sus  bienes  y  derechos,  incluso  los  que  pu- 
dieran oorresponderle  en  la  sucesión  de  su  padre  natural:  y 
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hasta  aquí  no  aparece  la  dificultad,  pues  es  el  caso  previsto 
por  la  ley:  pero  si  por  el  contrario  un  hijo  legítimo  tiene 
otro  natural  legalmente  reconocido,  ¿se  confiere  á  éste  el 
derecho  de  transmisión  por  la  muerte  del  padre  para  su- 
ceder en  la  legitima  del  abuelo  natural?  El  Código  no  contiene 
disposición  alguaa  en  la  que  proveyendo  este  caso  se  declare 
ó  se  niegue  ese  derecho  de  transmisión;  y  aún  que  existe  la 
reciprocidad  de  derechos  en  la  sucesión  entre  el  padre  y  el 
hijo  natural,  esta  reciprocidad  no  puede  tener  más  alcance  y 
por  lo  tanto  el  hijo  natural  de  un  hijo  legítimo,  no  tiene 
derecho  á  la  sucesión  del  abuelo,  pues  ningún  precepto  legal 
dice  que  los  descendientes  legítimos  transmitan  sus  derechos 
á  los  suyos  naturales. 

Pero  ahora  bien;  y  puesto  que  venimos  tratando  de  los 
efectos  y  coordinación  de  los  dos  artículos  843  y  846,  debe- 
mos hacer  una  ligera  indicación  acerca  de  dos  puntos  impor- 
tantes que  por  el  silencio  de  aquél  pueden  ocasionar  varias 
dificultades. 

Por  el  derecho  de  reciprocidad,  se  concede  al  padre  y  á  . 
la  madre  la  sucesión  en  los  bienes  de  su  hijo  natural  reco- 
nocido. Pero  ¿cuál  es  la  cuantía  que  como  legítima  corres- 
ponde al  padre  ó  madre  natural?  Del  texto  del  citado  artículo 
846,  se  deducen  á  simple  vista  las  siguientes  conclusiones: 
1.*  Que  su  disposición  es  innecesaria,  por  reproducir  el  prin- 
cipio «entado  en  el  número  tercero  del  art.  807.  Y  2.*  Que 
siendo  la  única  en  el  Código  que  trata  del  derecho  del  padre 
ó  madre  natural,  es  defectuosa  en  cuanto  no  hace  declara- 
ción alguna  respecto  á  la  cuantía  que  ha  de  tener  esa  le- 
gítima. 

En  efecto;  el  padre  ó  madre  de  un  hijo  natural  legalmente 
reconocido,  tiene  derecho  á  suceder  á  éste  en  el  concepto  de 
heredero  forzoso,  por  declararlo  así  el  citado  número  tercero 
del  art.  807,  que  como  ya  sabemos  se  refiere  únicamente  á 
la  declaración  y  enumeración  de  las  personas  que  tienen  ese 
carácter  de  herederos  forzosos.  Pues  bien:  si  así  han  sido 
reconocidos  el  padre  ó  madre  del  hijo  natural,  ¿qué  razón 
hay  para  que  el  art.  846  declare  que  al  padre  ó  á  la  madre 
del  hijo  natural  los  corresponde  sucederle  en  reciprocidad  de 
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los  derechos  concedidos  á  éste?  No  puede  definirse  cuál  haya 
sido  el  espíritu  del  Legislador  al  diotar  dos  disposiciones, 
que  si  bien  en  sus  efectos  son  exactamente  iguales,  no  así 
en  su  fundamento  que  resulta  completamente  distinto  y  se 
repelen  mutuamente,  en  cuanto  el  derecho  de  reciprocidad 
ha  de  considerarse  menos  fuerte  que  el  de  legítima  emanado 
del  concepto  de  heredero  forzoso.  Y  de  todos  modos,  aun 
admitiendo  que  las  dos  disposiciones  puedan  subsistir,  ¿bajo 
qué  bases  se  hará  la  computación  de  la  legítima  del  padre  ó 
madre  en  la  sucesión  del  hijo  natural  reconocido? 

Es  incuestionable  que  el  padre  ó  madre  natural  separada 
ó  conjuntamente  tienen  derecho  á  la  legítima  según  se  des- 
prende de  la  disposición  terminante  de  los  arts.  806  y  807. 
Y  así  como  el  Legislador  ha  prefijado  la  cuantía  de  la  legí- 
tima de  los  hijos  ó  descendientes  y  ascendientes  legítimos^ 
la  del  cónyuge  viudo  y  la  de  los  hijos  naturales  legalmente 
reconocidos,  guarda  completo  silencio  respecto  á  la  del  padre 
ó  madre  natural,  dando  lugar  á  un  vacio  que  además  de  las 
cuestiones  prácticas  que  ha  de  originar,  es  imposible  de 
suplir.  La  reciprocidad  en  el  derecho  de  sucesión  entre  los 
padres  é  hijos  naturales  reconocidos,  no  puede  servir  de  base 
para  determinar  el  alcance  y  extensión  del  derecho  de  los 
primeros,  pues  en  caso  contrario  quedarían  igualados  y  la 
misma  sería  la  legítima  del  hijo  que  la  del  padre  natural.  Y 
además  si  entre  la  legítima  de  los  descendientes  y  ascendien- 
tes legítimos  existe  una  diferencia  bastante  notable,  no  hay 
razón  alguna  que  justifique  la  igualdad  en  la  línea  natural, 
pues  de  ser  así  los  ascendientes  naturales  en  determinadas 
ocasiones,  serían  beneficiados  con  relación  á  los  legítimos 
Habiendo  seguido  el  Legislador  un  orden  gradual  de  dis- 
minución al  fijar  la  cuantía  de  todas  las  legítimas  empezan- 
do por  la  de  los  descendientes  legítimos  para  terminar  con 
la  de  los  hijos  naturales,  las  reglas  de  analogía  son  el  único 
principio  que  puede  servir  de  base  para  suplir  el  silencio  del 
Código  y  determinar  la  porción  legítima  que  ha  de  corres- 
ponder al  padre  ó  madre  del  hijo  natural  reconocido:  y  si 
á  los  ascendientes  legítimos  les  ha  sido  asignada  la  mitad 
de  la  herencia,  y  á  los  hijos  naturales  la  mitad  de   lo   que 
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corresponda  a  cada  uno  de  los  legítimos  no  mejorados,  cree- 
mos que  en  rigor  de  justicia  la  legítima  del  padre  ó  madre 
natural,  deb^'ser  la  mitad   de  la  de  los  ascendientes  legíti- 
mos, ó  sea  la  cuarta  parte  de  la  herencia. 

Así  resuelta  esta  cuestión,  se  presenta  otra  como  conse- 
cuencia del  citado  art.  846,  y  de  la  cual  hemos  tratado  en 
varias  ocasiones.  La  reciprocidad  entre  padres  é  hijos  natu- 
rales reconocidos,  ¿es  también  aplicable  entre  padres  é  hijos 
legitimados  por  concesión  Real?  Cuando  expusimos  las  con- 
sideraciones convenientes  sobre  el  art.  807  en  su  relación 
con  el  844,  demostramos  la  falta  de  método  y  la  omisión  de 
todo  principio  jurídico,  que  revela  el  desenvolvimiento  dado 
en  el  Código  á  la  materia  de  legítimas  y  principalmente  en 
cuanto  hace  relación  á  la  del  hijo  legitimado  por  concesión 
Real;  de  la  cual  solo  el  art.  844  y  en  términos  muy  generales^ 
hace  la  asimilación  completa  con  la  de  los  hijos  naturales 
legal  mente  reconocidos. 

A  nuestro  juicio,  no  cabe  duda  alguna,  que  no  solo  la 
reciprocidad  sino  el  concepto  de  heredero  forzoso,  radica  en 
el  padre  ó  madre  que  legitima  á  un  hijo  por  concesión  Real: 
y  siguiendo  el  principio  de  analogía  ó  igualdad,  puede  de- 
cirse sin  recelo  alguno  que  los  derechos  de  sucesión  entre  los 
padres  y  lo»  hijos  legitimados  por  concesión  Real,  ó  natura- 
les reconocidos  son  exactamente  los  mismos,  resolviéndose 
todas  las  cuestiones  y  dificultades  que  puedan  presentarse, 
en  la  forma  que  hemos  propuesto  al  tratar  particalarmente 
de  la  legítima  de  los  hijos  naturales. 

El  Legislador  pudo  muy  bien  salvar  el  caos  que  ofrecen 
las  disposiciones  del  Código,  siguiendo  un  sistema  muy  dis- 
tinto fundado  en  el  mayor  concepto  legal  que  ofrece  el  ca- 
rácter de  la  legitimación  por  concesión  Real,  sobre  el  mero 
reconocimiento  del  hijo  natural,  puesto  que  al  fin  y  al  cabo 
aparece  en  aquél  la  concurrencia  de  dos  actos  legales,  que 
son  el  del  reconocimiento  y  el  de  la  legitimación,  al  paso 
que  en  el  segundo,  solo  existe  el  primero  de  éstos.  Y  así,  de- 
clarando expresamente  que  los  hijos  legitimados  por  conce- 
sión Realy  sus  padres,  son  recíprocamente  herederos  forzosos 
y  fijando  también  expresamente  la  cuantía  respectiva  de  sus 
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legítimas,  haciendo  aplicación  exprosa  á  los  padres  é  hijos 
naturales  legalmente  reconocidos,  se  hubiera  desenvuelto 
por  completo  toda  la  doctrina  de  las  legítimas^  «citando  los 
inconvenientes  de  la  falta  de  método  y  de  la  omisión  de  los 
principios  jurídicos,  aunque  no  se  hubieran  resuelto  aque- 
llas cuestiones  incidentales,  que  siempre  produce  el  plantea- 
miento de  una  institución  nueva. 

23.  Expuesta  en  todos  los  números  precedentes  la  doc- 
trina legal  de  las  legítimas,  y  sin  perjuicio  de  tratar  en  el 
siguiente  de  los  derechos  de  los  hijos  ilegítimos,  procede  co- 
nocer ahora  los  efectos  que  la  legítima  de  los  hijos  legitima- 
dos por  concesión  Real  y  naturales  reconocidos,  produce  oon 
relación  á  la  parte  de  bienes  de  que  el  testador  puede  dispo- 
ner libremente,  la  cual  ha  alcanzado  mayor  extensión  en  el 
derecho  novísimo  por  reconocer  éste  límites  más  amplios 
que  la  legislación  anterior. 

En  el  derecho  histórico  precedente  al  Código  civil,  es  sa- 
bido que  en  la  sucesión  de  los  descendientes,  el  testador  po- 
día disponer  libremente  del  quinto  de  la  herencia  y  en  la  de 
los  ascendientes  del  tercio  de  la  misma.  Pues  bien,  el  Código 
inspirado  en  el  espíritu  de  la  Ley  de  Bases  y  ésta  inspirada 
a  su  vez  en  las  nuevas  corrientes  dadas  á  la  ciencia  jurídica 
en  la  época  actual,  amplía  esa  facultad  de  disposición  en  las 
sucesiones  indicadas  al  tercio  y  la  mitad  de  la  herencia  respec~ 
tivamente.  Pero  imponiéndose  a  todo  testador  la  obligación 
de  respetar  los  derechos  legitimarios  emanados  de  la  condi- 
ción de  herederos  forzosos  y  del  principio  informante  de  las 
legítimas,  ¿es  cierto  esa  facultad  de  libre  disposición,  ó  en 
muchos  casos  resultará  ilusoria?  No  hay  duda  alguna  que 
pueden  darse  los  dos  resultados:  y  respecto  al  segundo  ó  sea 
que  el  testador  fallezca  intostable  por  eso  mismo  respeto  á 
los  derechos  legitimarios  de  terceros,  so  demuestra  clara- 
mente por  el  siguiente  ejemplo.  Un  testador  fallece  con  un 
hijo  legítimo  y  dos  naturales  legalmente  reconocidos:  corres- 
pondiendo al  primero  el  tercio  de  legítima  estricta  y  el  de 
mejora  y  á  los  segundos  por  mitad  el  de  libre  disposición, 
después  de  deducidos  los  gastos  de  entierro  y  funeral,  ¿sobre 
qué  bienes  tendrá  el  testador  libertad  de  disposición?  La  de- 
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mostración  de  la  forma  en  que  ha  de  dividirse  el  caudal  he- 
reditario, es  la  contestación  categórica  é  inconcusa  de  la 
imposibilidad  en  que  una  persona  puede  hallarse  para  dis- 
poner de  sus  bienes.  De  modo,  que  el  Legislador  siguiendo  en 
parte  á  los  que  se  oponen  á  las  legítimas  como  contrarias  á 
la  facultad  de  libre  disposición,  ha  disminuido  la  cuantía  de 
éstas,  para  declarar  libre  la  tercera  parte  ó  la  mitad  de  la 
herencia;  pero  ampliando  á  la  vez  el  número  de  las  personas 
que  tienen  derecho  á  legítima  y  haciendo  asignaciones  espe- 
ciales de  ésta  en  determinadas  partes  de  la  herencia,  no  solo 
se  hace  ilusoria  la  facultad  de  libre  disposición,  sino  que  en 
beneficio  de  los  hijos  habidos  en  uniones  ilícitas,  siquiera 
hayan  obtenido  cierto  carácter  legal  por  los  actos  del  reco- 
nocimiento y  la  legitimación,  se  limita  hasta  cierto  punto 
injustamente  el  derecho  de  aquéllos  que  preferentemente  y 
aun  con  carácter  exclusivo  le  tienen  reconocido  por  la  natu- 
raleza y  por  la  misma  ley. 

24.  Siendo  varias  las  clases  de  hijos  ilegítimos,  y  admi- 
tida la  diferencia  que  necesasiamente  debe  separar  á  al- 
gunos de  ellos,  el  Legislador  no  podía  menos  de  marcar 
esas  diferencias  en  lo  tocante  al  derecho  de  sucesión,  negan- 
do á  los  hijos  ilegítimos  en  general  la  facultad  de  entrar  en 
la  herencia  de  sus  padres:  pero  puesto  que  en  algunos  casos 
esos  hijos  ilegítimos  pueden  justificar  la  paternidad  ó  mater- 
nidad y  reclamar  los  alimentos  como  derecho  á  la  existencia, 
el  Código,  haciendo  extensivo  todo  esto  á  la  sucesión  del 
padre  ó  de  la  madre,  reconoce  ese  mismo  derecho  á  los  ali- 
mentos como  consecuencia  del  derecho  á  la  vida,  en  el  ar- 
tículo 846,  que  dice Los  hijo»  ilegítimos  que  m  tengan  la 

calidad  de  naturales,  solo  tendrán  derecho  á  los  alimentos.  La 
obligación  del  que  haya  de  prestarlos,  se  transmitirá  á  sus 
herederos  y  subsistirá  hasta  que  los  hijos  lleguen  á  la  mayor 
edad;  y  en  el  caso  de  estar  incapacitados,  mientras  dure  la  inca- 
pacidad  

Este  artículo  es  necesario  relacionarle  con  los  de  la  Sec- 
ción 2.*,  Cap.  3.**,  Tít.3.**,  librol.^  del  Código,  en  cuya  seocióu 
se  prefija  también  que  los  hijos  ilegítimos  que  no  tengan  la 
condición  legal  de  naturales,  solo  pueden  obtener  alimentos 
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de  su  padre  ó  madre  en  los  casos  expresa  y  taxativamente 
determinadas,  y  cayos  alimentos  en  cuanto  á  su  cuantía  y 
causas  de  extinguirse,  se  regulan  por  el  Tít.  6.*  del  mismo 
libro  1.^ 

Pero  ahora  bien;  los  alimentos  que  hayan  de  satisfacerse 
a  los  hijos  ilegítimos  no  naturales,  ¿de  qué  bienes  de  la  he- 
rencia han  de  deducirse?  ¿Puede  imponerse  la  obligación  de 
prestarlos  á  los  herederos  del  padre  ó  madre?  He  aquí  una 
cuestión  difícil  de  resolver  atendiendo  á  que  el  art.  845,  nada 
dice  respecto  á  la  designación  de  los  bienes,  y  á  que  el  ar- 
tículo 143,  limita  la  obligación  de  prestarlos  y  el  derecho  de 
recibirlos  a  los  padres  y  los  hijos  ilegítimos.  Mas  sin  embar- 
go: puesto  que  el  citado  art.  845  impone  la  transmisión  de 
la  obligación  á  los  herederos  del  padre  ó  madre  obligado  á 
prestarlos,  creemos  no  es  necesaria  la  designación  de  los 
bienes,  puesto  que  esa  obligación  tiene  un  carácter  personal 
que  aunque  solo  subsiste  en  tanto  haya  bienes  con  que  sea 
cumplida,  no  es  renunciable  ni  transmisible  a  tercero.  Si 
hubiera  de  hacerse  la  deducción  de  determinados  bienes,  re- 
sultaría en  algunos  casos  imposible,  principalmente  cuando 
del  tercio  de  libre  disposición  hubieran  de  deducirse  tam- 
bién legítimas  de  hijos  Aaturales. 

Por  esta  razón  el  Legislador  ha  omitido  la  designación  de 
bienes  de  los  que  determinadamente  hayan  de  deducirse  los 
alimentos  á  los  hijos  ilegítimos  no  naturales,  imponiendo 
directamente  la  obligación  de  prestarlos  á  los  herederos  del 
primeramente  obligado. 

ARTÍCULO  6: 

26.  La  materia  objeto  de  los  cinco  Artículos  preceden- 
tes, según  acabamos  de  ver,  es  una  de  las  que  con  la  publi- 
cación del  Código  han  sufrido  modificaciones  de  grandísima 
importancia  y  trascendencia,  por  las  reformas  hechas  en  las 
instituciones  ya  existentes  en  el  derecho  anterior,  y  por  la 
creación  de  nuevos  derechos  hasta  ahora  totalmente  desco- 
nocidos. 


Digitized  by  VjOOQIC 


-  ?83  - 
Como  efecto  inmediato  de  todo   esto  no  podía  menos  de 
producirse  en  el  momento  de  empezar  á  regir  el  Código  una 
serie  de  circunstancias,  que  si  no  hacían  imposible  su   apli- 
cación, tenían  que  ocasionar  al  menos  grandes  dificultades 
para  fijar  cuál   era  la  legislación  aplicable  á  los  derechos 
anteriormente  reconocidos,  y  qué   efectos    tenían  lugar  en 
cuanto  á  los  derechos  de  nueva  creación  pero  procedentes  de 
hechos  realizados  con  anterioridad  al  1.°  de  Mayo  de  1889. 
Causándose  la  sucesión  de  una  persona  en  el  momento 
de  su   fallecimiento    y   haciéndose   efectivos  en  ese  mismo 
momento  los  derechos  que  en  aquella  e^tén  reconocidos  por 
la  ley  á  favor  de  ciertas  personas,  la  publicación  del  vigente 
Código  civil,  daba  lugar  á  dos  cuestiones  procedentes  de  la 
disposición  final  del  mismo  y  de   la   declaración  de  no  re- 
troactividad;  cuestiones  referentes  la  primera  á  si  las  perso 
ñas  que  tenían  el  derecho   de  sucesión  conforme  á  las   dos 
legislaciones  antigua  y  nueva,  habían   de  hacer  efectivo   el 
derecho  con  arreglo  á  las  disposiciones  de  una  d  otra;  y  la 
segunda  relativa  á  si   la  institución    de  las   legítimas  del 
cónyuge  viudo  y  de  los  hijos  naturales,  eran  solo  aplicables  ^ 
cuando  el  primero  hubiere  contraído  matrimonio  y  los   se. 
gundos  hubieren   sido   concebidos    con  posterioridad  á   la 
fecha  en  que  el  Código  empezó  á  regir,  ó  si  por  el  contrario 
cualquiera  que  fuera  la  fecha  de  la  realización  de  esos  dos 
hechos,  el  cónyuge  viudo  y  los  hijos  naturales,  podían  acre- 
ditar legítima. 

La  sola  enunciación  de  estas  dos  cuestiones  es  bastante 
para  comprender  la  altísima  importancia  que  en  sí  encie- 
rran, por  lo  cual  el  Legislador  que  en  la  primera  edición  del 
Código  se  contentó  con  declarar  la  no  retroaotividad  de  sus 
disposiciones,  no  pudo  menos  de  comprender  la  necesidad 
absoluta  de  dictar  ciertas  reglas  que  resolviendo  aquéllas, 
dieran  fácil  acceso  á  la  aplicación  de  cada  una  de  las  dos  le- 
gislaciones que  respectivamente  procediera,  y  otorgando 
realidad  efectiva  á  los  derechos  de  las  personas  á  cuyo  favor 
fueron  reconocidos.  Y  consignadas  en  la  segunda  edición  del 
mismo  Código  las  trece  reglas  Transitorias  para  la  aplica- 
ción  del  derecho  antiguo   y  nuevo  en   consonancia  con  el 
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principio  general  derogatorio  del  primero  y  el  de  no  retro- 
actividad  del  segundo,  sentado  en  las  reglas  primera  y  se- 
gunda los  efectos  de  los  actos  celebrados  con  anterioridad  al 
Código,  los  hechos  realizados  en  la  misma  época  y  la  validez 
de  todos  los  derechos  de  ellos  provenientes  siempre  que  es- 
tuvieran conformes  con  las  circunstancias  y  requisitos  exi- 
gidos por  la  legislación  entonces  vigente,  la  regla  doce,  es 
la  que  particular  y  expresamente  se  refiere  á  la  materia  de 
que  estamos  tratando. 

Dice  la  citada  regla  doce Los  derechos  á  la  herencia  del 

que  hubiere  fallecido^  con  testamento  ó  sin  éí,  antes  de  hallarse 
en  vigor  el  Código,  se  regirán  'por  la  legislación  anterior.  La 
herencia  de  los  fallecidos  después,  sea  ó  no  con  testamento,  se 
adjudicará,  y  repartirá  con  arreglo  al  Código]  pero  cumpliendo^ 
en  cuanto  éste  lo  permita;  las  disposiciones  iestamentarias.  Se 
respetarán^  por  lo  tanto,  las  legítimas^  las  mejoras  y  lo^  legados; 
pero  reduciendo  su  cuantía,  si  de  otro  modo  no  se  pudiera  dar  á 
cada  partícipe  en  la  herencia  lo  que  le  corresponda  según  el  Có- 
digo  Dos  declara^jiones  contiene  este  precepto:  la  primera 

determina  que  los  derechos  á  la  herencia  del  que  hubiere  fa- 
llecido con  anterioridad  á  la  época  en  que  empezó  á  regir  el 
Código,  serán  regulados  por  la  legislación  entonces  vigente 
y  por  lo  tanto  no  ha  lugar  á  la  apreciación  de  la  legítima 
usufructuaria  del  viudo  y  de  la  de  los  hijos  naturales:  y  por 
la  segunda,  se  determina  igualmente  que  esos  derechos  serán 
regidos  por  el  Código  cuando  el  fallecimiento  del  causante 
hubiere  tenido  lugar  posteriormente  á  la  fecha  en  que  em- 
pezó á  regir  aquél.  Pero  como  la  herencia  se  defiere  por  el 
testamento  y  por  la  ley,  de  aquí  la  necesidad  de  las  distin- 
oiones  hechas  por  la  regla  transitoria  que  estamos  exami- 
nando, cuyaw  distinciones  conviene  aclarar,  separando  la 
sucesión  testamentaria,  del  abintestato. 

En  la  sucesión  testamentaria,  hay  que  considerar  en  pri- 
mer término  la  fecha  del  otorgamiento  del  testamento,  que 
si  fuere  anterior  al  Código,  dará  lugar  al  cumplimiento  de 
las  disposiciones  que  aquél  contenga,  en  cuanto  lo  permitan 
las  nuevas  instituciones;  por  cuyo  cumplimiento  se  respeta- 
rán las  legitimas,  mejoras  y  legados,  reduciendo  su  cuantía 
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i  la  establecida  por  el  C  jdigo  y  en  cuanto  sea  necesario  para 
natisíacer  los  derechos  de  todos  los  participes  en  la  herencia. 

Si  la  fecha  del  testamento  fuere  posterior  á  la  del  Código 
no  se  presenta  dificultad  alguna,  en  tanto  que  aqnél  ha  de 
haber  sido  ordenado,  con  sujaoión  á  las  disposioionas  de 
éste  y  con  todas  las  declaraciones  necesarias,  respecto  á  los 
derechos  legitimarios  de  terceros. 

En  la  sucesión  intestada,  son  extrictamente  aplicables 
los  principios  por  que  se  rige,  sin  que  tampoco  se  presente 
dificultad  alguna  en  este  segundo  caso  de  producirse  ó  nacer 
los  derechos  con  fecha  posterior  á  la  publicación  del  Código. 
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CAPITULO  XVI. 


oi<3xr  £^x*AÍ. 


AbtIcülo  1.** — i.  Principio  general  que  informa  la  materia  de 
legítimas  en  las  legislaciones  forales:  carácter  de  su  espe- 
cialidad, 

Abtícülo  2.^ — 3,  Fueros  de  Cataluña. — 5.  Clases  de  legitimas: 
su  origen  y  desarrollo  histórico:  cuantía  de  la  legítima:  tiem- 
po y  forma  de  su  deducción. — 4.  Especialidad  de  la  viudedad 
en  Cataluña:  bienes  en  que  ha  de  consistir:  su  cuantía:  per' 
sonas  á  quienes  corresponde:  formalidades  del inventari). — 
5.  Derecho  de  alimentos. 

Abtícülo  3.*^ — 6.  Especialidades  de  los  Fueros  de  Aragón. — 
7.  Clases  de  legítimus:  origen  y  desarrollo  histórico  de  la 
legítima  de  los  hijos:  limitaciones  impuestas  al  padre  para  la 
disposición  de  sus  bienes.—  8.  Origen  é  historia  del  usufructo 
foral:  bienes  sobre  que  recae\  obligaciones  del  tisufructuario: 
causas  que  extinguen  este  usufructo. 

Abtícülo  4.o — 5.  Fueros  de  Navarra, — 10.  Personas  que  tienen 
derecho  á  legítima, — 11.  El  usufructo  foral  de  Navarra  ¿se 
rige  por  los  mismos  principios  que  en  Aragón? 

Abtícülo  6.^ — 12.  Fueros  de  Vizcaya. — 13.  Clases  de  legitimas. 
— 14.  Derecho  de  viudedad. 

ARTÍCULO   1/ 

1. — Las  legislaciones  í orales  inspiradas  en  un  espíritu 
totalmente  distinto  al  que  informa  la  materia  de  legitimas 
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ea  la  legislaoióa  general,  admiten  esta  iastitaoióa  eu  una 
forma,  que  más  bien  por  el  nombre  que  por  su  alcance  y  ex- 
tensión, dá  lugar  a  creer;  que  desconocido  el  verdadero  fun- 
damento y  el  principio  de  necesidad  de  tal  institución,  la 
muerte  del  padre  ó  de  la  madre  rompe  en  absoluto  todas  las 
relaciones  familiares  y  extingue  todo  derecho  referente  á  los 
bienes. 

Las  legítimas  no  tienen  en  las  legislaciones  ferales,  una 
existencia  real  y  efectiva,  pues  su  nombre  es  la  representa- 
ción de  un  derecho  relativo  y  limitado;  puesto  que  la  volun- 
tad del  padre  testador  y  el  usufraoto  de  viudedad  son  la 
única  norma  que  regula  esta  materia;  dando  lugar  á  que  el 
principio  de  las  lej^es  de  las  doce  Tablas  Pater  familias,  etc., 
demuestre  la  continuidad  del  Derecho  Romano  en  las  mis- 
mas legislaciones  y  que  considerada  la  materia  bajo  su  ver- 
dadero aspecto,  no  pueda  reconocerse  más  legítima,  real  y 
efectiva  que  el  usufructo  del  viudo. 

Si  bien  la  legítima  de  los  descendientes  ha  sido  estatuida 
por  todos  los  Fueros,  ha  quedado  reducida  á  una  mera  fór- 
mula, puesto  que  ni  se  dá  de  ella  precio  ni  estimación,  ni  se 
imponen  á  los  padres  determinados  límites,  por  no  recono- 
cerse el  derecho  absoluto  de  los  hijos. 

Cierto  es  que  las  leyes  forales  imponen  ¿  los  padres  la 
obligación  de  instituir  por  herederos  i  sus  hijos;  pero  tam- 
bién lo  es  que  á  la  vez  que  se  quiere  dar  con  ello  satisfacción 
cumplida  á  las  leyes  y  al  sentimiento  natural,  se  concede  á 
los  padres  libertad  omnímoda  de  disposición,  siempre  que,  la 
institución  sea  hecha  aún  respecto  á  bienes  insignificantes 
de  la  herencia.  Indudable  es  también  que  estas  legislaciones 
se  hallan  más  conformes  con  las  doctrinas  que  defienden  la 
libertad  de  disposición:  pero  si  las  comparamos,  con  las  dis- 
posiciones de  la  legislación  común,  ante  el  fundamento  de 
ésta,  es  necesario  reconocer  en  ella  una  conformidad  más- 
oompleta  con  los  principios  naturales  y  de  justicia.  Y  ya  que 
el  Legislador  del  Código  civil,  atendiendo  á  consideraciones 
de  todo  género,  ha  implantado  en  él  la  legítima  del  viudo, 
del  mismo  modo  y  por  las  mismas  razones,  ha  podido  armo- 
nizar la  materia  de  legítimas  en  general,  haciendo  desapare 


Digitized  by  VjOOQIC 


-  588  - 

cer  distinoiones  y  preferencias  hasta  cierto  punto  irritantes, 
que  origina  entre  los  hijos  la  libre  facultad  de  disposición 
concedida  al  padre.  No  es  ni  puede  ser  bastante  para  de- 
mostrar el  fundamento  cierto  de  esa  misma  facultad,  la  con- 
sideración de  que  por  ella  puede  muy  bien  el  padre  cumplir 
como  debe  con  sus  hijos,  puesto  que  si  aún  con  las  limita- 
ciones qu©  le  impone  la  legislación  general  se  dan  casos  de 
faltar  abiertamente  á  l.i  ley,  desheredando  injustamente  á 
un  hijo  ó  preteriéndole  en  la  institución,  más  fácilmente 
podrá  esto  tener  lugar  cuando  la  ley  no  le  impone  limitación 
al£:una. 


.^u 


ARTICULO  2.^ 

2. — En  la  legislación  Catalana  tienen  el  concepto  de  here- 
deros forzosos  y  por  lo  tanto  el  derecho  á  la  legítima,  en 
primer  lugar  los  descendientes,  en  segundo  los  ascendientes 
y  en  tercero  el  cónyuge  viudo,  ó  más  bien  la  viuda,  pero  úni- 
camente como  usufructuaria  durante  el  tiempo  que  tarde  en 
restituírsela  su  dote. 

La  legítima  de  los  descendientes  que  tiene  su  origen  en 
las  leyes  Romanas,  importada  por  la  costumbre,  consistió 
primeramente  en  la  cuarta  parte  de  los  bienes  hereditarios, 
sin  consideración  alguna  á  la  variedad  en  el  número  de  los 
hijos.  En  algunos  territorios  del  Principado  se  introdujo  otra 
costumbre,  sancionada  posteriormente  por  el  privilegio  de 
nominado  T{ecognoverum  proceres,  que  divide  la  herencia  en 
quince  partes,  constituyendo  ocho  de  ellas  la  legítima  de  los 
descendientes, y  siendo  lasotras  siete  de  libre  disposición,  que 
á  la  vez  podían  servir  de  mejora  para  uno  de  aquéllos.  Y  pe  r 
último,  otra  costumbre  sancionada  por  D.  Alonso  III  en 
1333,  designó  la  tercera  parte  de  los  bienes  como  legítima 
de  los  descendientes. 

Este  es  el  desenvolvimiento  que  las  legítimas  han  tenido 
en  el  derecho  Catalán,  siendo  la  primera  de  las  costumbres 
indicadas  la  que  hoy  tiene  el  carácter  de  general,  en  virtud 
(ie  la  confirmación  de  D.  Felipe  11,  y  por  tanto  la  cuarta 
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parte  de  la  herencia  es  la  cuantía  de  la  legitima  de  los  des- 
cendientes. 

Como  se  vé  de  la  reseña  expuesta,  en  el  derecho  histórico 
Catalán  hay  un  punto  en  que  éste  converge  con  la  legislación 
Castellana  vigente:  y  el  Legislador  del  Código,  ya  que  ha 
tomado  por  base  de  la  legitima  de  los  descendientes  la  ter- 
cera parte  de  la  herencia,  pudo  muy  bien  someter  á  Catalu- 
ña, á  la  misma  disposición,  en  cuanto  aquélla  tiene  en  sus 
precedentes  otra  análoga. 

Respecto  al  tiempo  y  forma  de  la  deducción  de  la  legiti- 
ma, el  derecho  Catalán  separándose  de  los  demás  ferales 
no  impone  la  necesidad  de  la  institución  de  heredero  á  favor 
de  los  hijos,  pues  basta  para  satisfacer  el  derecho  de  éstos 
que  se  verifique  el  pago  por  razón  de  legado  ó  por  contrato 
entre  vivos,  sin  perjuicio  del  derecho  que  el  mismo  hijo 
tiene  para  pedir  el  suplemento  de  la  legitima  cuando  lo  re- 
cibido no  alcance  á  cubrir  el  valor  total  de  la  misma,  cuya 
acción  dura  treinta  años  á  contar  desde  la  muerte  del 
testador. 

En  la  legítima  han  de  imputarse  todos  los  bienes  que  los 
hijos  hubieren  recibido  en  vida  de  sus  padres,  con  la  espe- 
cialidad de  que  caando  esta  hubiere  tenido  lugar  por  razón 
del  matrimonio  del  hijo,  es  admisible  y  válida  la  renuncia 
de  la  legítima,  por  declarar  recibirlo  en  pago  de  ella. 

La  forma  de  hacerse  el  pago,  es  completamente  libre 
para  el  heredero,  el  cual  responde  de  los  frutos  de  los  bienes 
que  entrega,  ó  de  los  intereses  del  dinero,  desde  el  momento 
de  la  muerte  del  testador. 

Los  ascendientes  hemos  dicho  que  también,  tienen  dere- 
cho á  legítima  cuya  cuantía  alcanza  á  la  cuarta  parte  de  la 
herencia,  siendo  aplicable  á  su  deducción  y  forma  de  pago 
las  mismas  reglas  que  para  la  de  descendientes. 

4.  -  El  derecho  de  viudedad  que  la  legislación  catalana 
otorga  á  la  mujer,  ofrece  dos  distintos  aspectos,  siendo  nece- 
saria en  uno  de  ellos  la  concurrencia  de  determinadas  con- 
diciones que  originan,  su  especialidad,  en  cuanto  no  es  ge- 
neral, sino  que  tiene  lugar  en  casos  particulares:  y  siendo 
esos  dos  aspectos,  uno  el  de  usufructo  verdaderamente  es- 
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peoialy  otro  el  de  alimentos,  debemos  ocuparnos  separada- 
mente de  oada  uno  de  ellos,  siguiendo  el  orden  indicado. 

El  usufructo  viudal  por  la  legislación  catalana,  recae 
únicamente  en  favor  de  la  mujer  sobre  los  bienes  de  su 
marido  difunto,  pero  con  un  carácter  verdaderamente  con- 
dicional, en  tanto  que  no  puede  hacerse  efectivo  sino  en  el 
solo  caso  de  que  la  mujer  hubiere  aportado  bienes  dótales  al 
matrimonio,  subsistiendo  únicamente  aquel  derecho  durante 
el  tiempo  en  que  los  herederos  no  verifiquen  la  restitución 
de  la  dote.  Luego  el  usufructo  de  viudedad,  solo  puede  tener 
lugar  cuando  la  mujer  aportó  dote,  produciéndose  su  extin- 
ción en  el  momento  que  los  herederos  restituyan  los  bienes 
en  que  ésta  consista. 

Como  veremos  en  los  Artículos  siguientes,  el  derecho  de 
viudedad  en  Cataluña  no  tiene  punto  alguno  de  semejanza 
con  el  que  reconocen  las  demás  legislaciones  ferales,  ni  aún 
con  el  estatuido  por  el  Código  civil  vigente. 

La  crítica  que  pudiera  hacerse  de  esta  institución,  por  la 
forma  en  que  se  halla  constituida  en  Cataluña,  habrá  de  dar 
un  resultado  justificativo  de  la  improcedencia,  ó  más  bien 
de  la  falta  de  equidad  que  denota,  puesto  que  á  la  viuda 
pobre  ó  sin  dote  no  se  la  reconoce  derecho  alguno  de  usufruc- 
to, y  en  cambio,  se  otorga  éste  á  la  que  hizo  aportación  do- 
tal,  sin  duda  como  garantía  de  la  restitución  de  ella,  como 
si  por  sí  sola  no  estuviere  bastante  garantida. 

Más  conforme  con  los  principios  de  justicia  nos  parece  el 
antiguo  derecho  Catalán,  que  si  bien  concedía  el  usufructo 
á  la  viuda  sin  consideración  á  los  derechos  de  los  hijos,  al 
menos  no  establecía  distinción  de  ningún  género,  reconocién- 
dole á  todas  las  mujeres  que  permaneciesen  en  estado  do 
viudez,  guardando  viuda  honesta  y  con  obligación  de  ali- 
mentar á  sus  hijos,  pero  extendiéndose  el  usufructo  á  la  to- 
talidad de  los  bienes  hereditarios. 

Reconociendo  el  usufructo  como  fundamento  la  existen- 
cia de  la  dote,  claro  es  que  la  mujer  viuda  que  no  haya  sido 
privada  por  sentencia  firme  en  pleito  de  nulidad  de  matri- 
monio ó  de  divorcio  del  derecho  á  la  restitución  de  aquélla, 
tiene  perfecto  derecho  para  incautarse  del  usufructo  de  to- 
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dos  los  bienes  en  que  consista  la  herencia,  hasta  tanto  que 
se  la  restituya  la  dote,  y  bajo  las  formalidades  que  expresa- 
mente exige  la  ley  en  la  constitución  del  derecho  real  del 
mismo  nombre.  De  esta  regla  general,  existe  una  excepción 
para  el  caso  en  que  haya  bienes  especial  y  expresamente 
obligados  á  la  restitución  de  la  dote,  sobre  los  cuales  se 
constituirá  el  usufructo. 

Este  derecho  se  extingue  por  dos  causas  especiales:  una 
la  ya  indicada  de  obtener  la  viuda  la  restitución  de  los  bie- 
nes dótales,  y  la  otra  la  falta  de  formación  del  inventario, 
que  también  afecta  al  derecho  de  alimentos. 

5.  -  El  derecho  de  alimentos  que  la  viuda  puede  hacer 
efectivo  sobre  los  bienes  de  la  herencia,  tiene  el  carácter  de 
general,  en  cuanto  es  reconocido  á  favor  de  toda  mujer  que 
entre  en  ese  estado;  pero  además  tiene  la  especialidad  de  no 
subsistir  más  que  el  primer  año;  contado  desde  la  disolución 
del  matrimonio  por  la  muerte  del  marido:  especialidad  que 
guarda  cierta  relación  con  los  preceptos  del  párrafo  segundo 
del  art.  1379  y  del  1430  del  Código  civil,  refiriéndose  el  pri- 
mero al  derecho  de  la  viuda  para  pedir  durante  un  año  los 
frutos  de  la  dote,  ó  los  alimentos  necesarios  á  cargo  de  la 
herencia:  y  el  segundo  como  disposición  de  carácter  general, 
impone  sobre  aquélla  la  carga  legal  de  alimentos,  hasta  que 
se  practique  la  liquidación  y  adjudicación. 

La  forma  en  que  han  de  ser  satisfechos  lof^^  alimentos  á  la 
viuda,  no  ha  sido  objeto  de  disposición  alguna  expresa  de  los 
Fueros  de  Cataluña,  pudiendo  el  heredero  satisfacerlos  en  la 
forma  que  se  considere  más  conveniente. 

ARTÍCULO  }.' 

♦i. — Los  Fueros  de  Aragón  presentan  especialidades  más 
notables  que  lo9  de  Cataluña,  en  la  materia  de  legitimas, 
limitando  el  número  de  los  herederos  forzosos  y  fijando  la 
cuantía  de  los  derechos  de  éstos,  eu  consideración  á  funda- 
mentos totalmente  distintos. 

7. — En  primer   lugar,  la  clasificación   de  los  herederos 
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forzosos  no  comprendo  más  que  á   los  hijos  y  al  cónyuge 
sobreviviente,  no  habiendo  lugar  al  derecho  de  representa- 
ción ni  á  la  sucesión  lineal,  en  cuanto  se  deniega  á  los  nie- 
tos y  demás  descendientes  y  á  los  ascendientes  en  general. 

La  particularidad  que  ofrece  la  legislación  Aragonesa, 
consiste  en  que  los  hijos  tienen  derecho  á  legítima,  y  en  que 
el  padre  obligado  al  respeto  de  ella  puede  instituir  heredero 
¿uno  solo  de  los  hijos  en  la  totalidad  de  la  herencia,  puesto 
que  la  legítima  de  los  otros  representada  por  diez  sueldos  y 
jaqueses,  puede  decirse  es  totalmente  ilusoria,  pues  además 
esas  unidades  podían  ser  reducidas  á  lo  que  buenamente  el 
padre  dejara  á  sus  hijos  aunque  fuera  una  cosa  insignificante 
de  la  herencia. 

La  institución  de  los  hijos  aún  solo  respecto  á  los  diez 
sueldos  jaqueses^  es  necesaria  para  la  validez  del  nombra- 
miento de  heredero  universal,  hasta  el  punto  que  la  preteri- 
ción ó  desheredación  iu justa  es  causa  legal  para  la  rescisión 
de  aquélla. 

He  aquí  cómo  las  leyes  aragonesas  después  de  romper 
abiertamente  aún  con  los  sentimientos  naturales ,  pretenden 
cubrir  un  poco  la  anómala  situación  de  los  hijos  á  la  muerte 
de  su  padre,  pues  reconociéndoles  un  derecho  de  legítima  que 
no  equivale  absolutamente  á  nada  y  que  le  coloca  en  una  si- 
tuación especial,  sin  embargo  y  en  oposición  á  todo  esto  se 
prescribe  la  necesidad  de  la  institución,  formando  una  ver- 
dadera muralla  entre  el  hijo  heredero  universal  y  los  otros 
que  solo  perciben  la  legítima  de  los  diez  sueldos  jaqueses. 

Los  hijos  naturales,  los  espúreos  y  los  demás  ilegítimos, 
no  tienen  derecho  alguno  á  la  sucesión  de  sus  padres,  salvo  el 
caso  en  que  por  voluntad  de  éstos  y  en  defecto  de  descen- 
dencia legítima,  les  confieran  el  todo  ó  parte  de  la  herjncia. 
8. — En  oposición  al  derecho  limitadísimo  de  los  hijos  en 
la  sucesión  de  sus  padres^  se  presenta  el  usufructo  de  viude- 
dad;  que  absorbiendo  la  totalidad  de  la  herencia,  confiere  al 
cónyuge  sobreviviente  el  verdadero  concepto  de  único  here- 
dero forzoso. 

El  origen  de  este  derecho^   se  remonta  á  los  primitivos 
tiempos  de  la  legislación  foral  aragonesa;  la  cual  se  separó  de 
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los  Códigos  que  en  la  época  de  unidad  rigieron  en  toda  la 
monarquía  Gótica;  y  á  impulsos  de  las  necesidades  de  la  Re- 
conquista, se  fueron  introduciendo  costumbres  locales,  que 
sancionadas  después  como  privilegios  por  los  Jiqueros,  han 
venido  a  ser  las  verdaderas  fuentes  de  la  legislación  arago- 
nesa vigente.  Así  pues,  el  derecho  de  viudedad  aparece  con- 
firmado por  los  más  antiguos  Fueros  de  Aragón:  y  reprodu- 
cido por  las  observancias,  ha  sido  respetado  por  todos  loe 
tiempos  posteriores  y  aún  más  ha  servido  de  principio,  si 
bien  únicamente  iniciador,  del  derecho  de  usufructo  otorga- 
do el  cónyuge  sobreviviente  por  el  Código  civil. 

Con  gran  detenimiento  se  ha  ocupado  la  legislación 
Aragonesa  de  materia  tan  importante,  no  solo  en  cuanto  se 
refiere  á  la  determinación  de  su  causa  y  cuantía,  sino  tam- 
bién en  lo  tocante  alas  formas  y  requisitos  de  su  constitu- 
ción, a  las  obligaciones  que  lleva  anejas  y  cuyo  cumplimien- 
to es  cargo  del'  usufructuario  sino  también  en  cuanto  a  la 
especificación  de  las  causas  que  le  extinguen:  siendo  por  esto 
un  verdadero  modelo  al  que  se  refería  la  ley  de  Bases  de 
1888,  y  que  el  Legislador  del  Código  civil  no  ha  tenido  en 
cuenta,  iacurriendo  por  ello  efti  los  gravísimos  defectos 
iniciados  en  el  Capítulo  anterior. 

Dos  principios  generales  resumen  por  decirlo  así  toda  la 
doctrina  relativa  á  esta  materia:  el  primero,  que  determina 
ser  el  momento  de  lá  muerte  de  uno  de  los  esposos,  el 
causante  del  derecho  á  favor  del  otro,  cuyo  derecho  subsiste 
en  tanto  que  el  sobreviviente  no  contraiga  segundas  nup- 
cias: y  el  segundo  que  dá  á  ese  mismo  derecho  una  ex- 
tensión absoluta  é  ilimitada,  en  cuanto  recae  sobre  todos 
los  bienes  sitios  ó  inmuebles,  pertenecientes  al  cónyuge  di- 
funto. 

Estos  dos  principios  generales  tienen  necesariamente  las 
debidas  excepciones,  que  respecto  al  primero  son  todas  aque- 
llas que  producen  particularmente  la  e:xtincióa  del  usufructo, 
por  razón  de  la  persona  del  usufructuario,  y  en  ouanto  al  se- 
gundo, por  los  pactos  y  renuncias  generales  ó  particulares 
que  estipulen  los  esposos. 

De  las  excepciones  del  primer  principio,  no  procede,  nos 
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ocupemos  ahora,  por  ser  lugar  más  apropósito  el  de  las  causas 
que  extinguen  el  derecho  de  usufructo. 

Respecto  a  las  excepciones  del  segundo,  es  indispensable 
conocer  la  extensión  que  al  usufructo  se  concedió  por  las 
diferentes  épocas  de  la  legislación  Aragonesa,  para  después 
sentar  la  doctrina  sobre  los  pactos,  estipulaciones  y  renun- 
cias que  pueden  hacer  los  esposos. 

.  El  usufructo  foral  que  reconocieron  las  antigua»  obser- 
vancias de  Aragón,  tuvo  una  extensión  ilimitada,  por  cuan- 
to no  solo  recaía  sobre  los  .bienes  sitios  existentes  del  mari- 
do, sino  también  sobre  todos  los  que  hubiere  donado  ó 
enajenado  sin  su  consentimiento.  Este  derecho  que  limitaba 
una  de  las  facultades  esenciales  del  dominio,  reconocía  in- 
dudablemente por  causa  el  deseo  de  garantir  todo  lo  posible 
los  derechos  de  la  mujer,  otorgándoles  una  preferencia  abso- 
luta.  Pero  una  vez  que  fué  publicada  la  Ley  hipotecaria,  el 
Tribunal  Supremo  ha  tenido  que  sentar  jurisprudencia  con- 
siderando suficientemente  garantidos  los  derechos  de  la  mu- 
jer; quedando  hoy  el  usufructo  reducido  á  los  bienes  sitios  ó 
inmuebles  y  á  los  recibidos  bajo  el  mismo  carácter  por  el 
cónyuge  premuerto,  sea  cuatquiera  el  concepto  de  la  adqui- 
sición de  los  mismos. 

Pero  sin  perjuicio  de  este  derecho  general,  los  cónyuges 
pueden  estipular  los  pactos  que  consideren  convenientes, 
variando  la  forma  ó  limitando  la  extensión  del  usufructo  y 
aún  la  renuncia  del  mismo,  siendo  necesario  que  cualquiera 
que  sea  la  modificación  que  se  estipule,  ha  de  constar  en  es- 
critura pública. 

Más  previsor  el  Legislador  de  los  Fueros  Aragoneses 
que  el  del  Código  civil;  estableció  las  obligaciones  que  taxa- 
tivamente ha  de  cumplir  el  cónyuge  viudo  para  la  cons- 
titución, percepción  y  devolución  de  los  bienes  en  que  con- 
sista el  usufructo,  cuyas  obligaciones  unas  son  generales  á 
todo  poseedor  del  derecho  real  de  usufructo,  y  otras  son 
particulares  derivadas  de  la  naturaleza  especial  del  derecho 
de  viudedad,  ó  mejor  dicho  usufructo  foral. 

En  primer  término,  es  indispensable  la  formación  del  in- 
ventario  de  todos  los  bienes  en  que  consista  el  usufructo, 
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con  arreglo  á  todas  las  formalidades  exigidas  por  la  Legis- 
lación común,  inclasas  las  disposiciones  pertinentes  de  la  Ley 
Hipotecaria,  relativas  á  la  inscripción  de  los  bienes  in- 
muebles y  á  la  caución  que  el  usufructuario  ha  de  prestar 
en  garantía  de  los  bienes  muebles. 

Como  obligación  directamente  emanada  del  usufructo  y 
aparte  de  todas  aquellas  consideraciones  que  justifican  el 
derecho  de  alimentos,  el  cónyuge  sobreviviente  se  halla  en 
la  obligación  de  prestarlos  á  los  hijos  é  hijawtras  que  ca- 
rezcan de  fortuna  y  no  se  hallen  en  condiciones  de  facilitár- 
selos por  sí  mismos;  cuya  obligación  se  halla  sometida  ál 
principio  general  que  determina  la  relación  que  ha  de  existir 
entre  los  mismos  alimentos  y  la  fortuna  de  la  persona  obli- 
gada á  prestarlos. 

La  conservación  de  los  bienes  en  buen  estado,  es  otra  de 
las  obligaciones  que  ha  de  cumplir  el  usufructuario,  enten- 
diéndose por  gastos  de  conservación  todos  aquellos  de  ca- 
rácter ordinario  atendida  la  naturaleza  y  esencia  de  las  cosas. 

Y  por  último;  el  usufructuario,  una  vez  extinguido  el 
usufruv'to  está  obligado  á  la  restitución  de  los  bienes  en  que 
consista,  y  bajo  la  apreciación  de  los  daños  ó  desperfectos 
realizados  en  las  cosas,  y  de  las  mejoras  que  en  ellas  hubiera 
introducido. 

El  último  punto  en  que  el  derecho  Aragonés  compren- 
de todos  los  extremos  debidos  en  la  materia  del  usufructo 
foral,  por  haber  tenido  en  cuenta  altísimas  consideracio- 
nes de  interés  general  y  familiar,  que  han  sido  comple- 
tamente desatendidas  por  el  Legislador  del  Código  civil, 
es  el  referente  á  las  causas  por  las  cuales  se  extingue  el  cita- 
do usufructo;  que  además  de  la  muerte  del  que  le  posee, 
producen  ese  efecto,  la  celebración  de  esponsales  ó  de  un  se- 
gundo matrimonio,  la  vida  deshonesta  de  la  viuda,  el  homi- 
cidio del  cónyuge  premuerto  por  el  sobreviviente,  el  no  uso 
durante  treinta  años  y  la  renuncia  expresa  ó  tácita:  debiendo 
tenerse  presente  la  excepción  que  ofrece  el  caso  de  ser  el 
marido  el  cónyuge  viudo,  que  al  contraer  segundo  matrimo- 
nio conserva  la  mitad  del  usufructo,  habiendo  de  reintegrar 
la  otra  mitad  á  los  hijos  del  primero. 
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ARTÍCULO  4.' 

9. — Los  Fuero8  de  Navarra  y  las  Leyes  Recopiladas, 
guardan  gran  analogía  con  las  de  Aragón  en  materia  de  le- 
gitimas, puesto  que  informándose  en  los  mismos  principios, 
desenvuelven  la  doctrina,  salvas  ligeras  modificaciones  proce- 
dentes del  origen  y  costumbres  locales. 

10. — Del  concepto  dé  herederos  forzosos  solo  gozan  en 
Navarra  los  hijos  y  el  viudo,  ofreciendo  alguna  particulari- 
dad respecto  ¿  su  origen  y  á  la  facultad  más  amplia  de  libre 
disposición  de  que  gozan  los  padres. 

Si  nominal  puede  llamarse  la  legítima  de  los  hijos  en 
Aragón,  mucho  más  lo  es  en  Navarra,  donde  aquélla  se  re- 
duce á  cinco  sueldos  febles  y  una  rpbada  de  tierra  en  montes 
comunes. 

En  esta  forma  fué  conocida  la  legítima  de  los  hijos,  me- 
ramente como  una  costumbre  propia  y  exclusiva  de  la  clase 
noble  ó  patricia,  que  por  privilegio  podía  perfectamente  es- 
tablecer distinciones  entre  los  hijos;  privilegio  que  era  ne* 
gado  á  los  plebeyos  ó  villanos,  los  cuales  no  podían  hacer 
esas  distinciones,  sino  que  por  el  contrario  los  hijos  habían 
de  suceder  por  partes  iguales. 

Pero  la  excepción  ó  el  privilegio,  se  convirtió  por  medio 
de  la  costumbre  en  derecho  general,  abanzando  mucho  más 
que  las  leyes  de  Aragón  en  cuanto  á  la  libertad  para  disponer 
de  los  bienes,  puesto  que  respetada  la  legítima  toral  insti- 
tuyendo en  ella  á  los  hijos,  el  padre  podía  disponer  libre- 
mente de  los  demás  bienes  aún  en  favor  de  personas  ex- 
trañas. 

La  Legislación  de  Navarra  admite  el  derecho  de  repre- 
sentación en  la  línea  descendiente  á  más  de  llamar  expresa- 
mente á  los  hijos  legítimos  con  los  legitimados  por  subsi- 
guiente matrimonio,  asi  como  también  á  los  postumos 
legales  en  cuyo  nacimiento  concurran  las  condiciones  de 
viavilidad.  Los  hijos  naturales  también  tienen  derecho  á  la 
legítima  foral,  siempre  que  con  ella  no  se    perjudique  á  los 


Digitized  by  VjOOQIC 


^T^^^f^íT'^^,-^'^, 


—  597  — 
hijos  legítimos  ni  á  los  bienes  dados  ú  ofreci  dos  á  la  mnjer 
en  el  concepto  de  arras. 

11.— El  usufructo  foral  tiene  en  Navarra  el  mismo  funda- 
mento que  en  Aragón  y  procede  en  favor  del  cónyuge  viudo, 
desde  el  momento  de  la  disolución  del  matrimonio  por  la 
muerte  del  otro;  pero  tiene  mayor  extensión,  en  cuanto  que 
no  siendo  admitida  distinción  alguna  de  bienes,  recae  sobre 
todos  aquellos  propios  del  difunto,  sean  inmuebles,  muebles 
ó  semovientes. 

Las  obligaciones  del  usufructuario,  son  puede  decirse  las 
mismas  del  derecho  Aragonés,  si  bien  presenta  la  partícula* 
ridad  en  cuanto  al  inventario,  de  haber  de  comenzarse  su 
formación  en  término  de  cincuenta  días,  á  contar  desde 
el  fallecimiento  del  cónyuge  difunto  y  ha  de  terminarse  en 
los  cincuenta  días  siguientes.  La  falta  de  observancia  de  estos 
plazos  así  como  la  omisión  del  inventario,  producen  la  pér- 
dida del  derecho. 

El  usufructuario  ademas  de  la  obligación  de  mantener  á 
los  hijos,  tiene  la  de  conservar  los  bienes  en  buen  estado, 
bajo  la  prohibición  de  enagenar,  permutar  y  arrancar  árbo- 
les. Y  en  cuanto  á  la  caución,  no  tiene  por  principal  objeto 
garantir  la  restitución  de  los  bienes  muebles,  sino  más  bien 
el  cumplimiento  de  todas  las  obligaciones  indicadas. 

Los  bienes  usufructuados,  permanecen  indivisos  y  han  de 
sor  restituidos  cuando  concurra  alguna  de  las  circunstancias 
siguientes:  celebración  de  segundo  matrimonio:  falta  de 
cumplimiento  de  alguna  de  las  obligaciones  impuestas:  ó 
que  la  viuda  viva  deshonestamente. 


ARTÍCULO 


12. — El  Faero  de  Vizcaya  se  asimila  algo  más  á  la  legisla- 
ción común  ó  de  Castilla,  pues  si  bien  en  algunos  puntos 
parece  se  informa  en  los  mismos  principios  que  las  legis- 
laciones de  Aragón  y  Navarra^  reconoce  otro  espíritu  en 
cuanto  el  concepto  de  herederos  forzosos  se  extiende  hasta 
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la  línea  colateral,  mediante  la  declaración  del  derecho  pro- 
pio en  favor  de  los  ascendientes  y  colaterales. 

13. — Tienen  el  carácter  de  herederos  forzosos  conforme  al 
Fuero  de  Vizcaya,  los  descendientes  y  colaterales,  si  bien 
ese  concepto  hace  relación  á  determinados  bienes,  como  los 
inmuebles  que  siendo  considerados  como  troncales  no  pue- 
den pasar  á  extraños,  sino  que  han  de  quedar  entre  los  pa- 
rientes que  proceden  del  mismo  tronco. 

La  legítima  de  los  descendientes,  no  tiene  una  cuantía 
determinada,  puesto  que  el  padre  puede  elegir  por  heredero 
á  un  hijo, — asignando  á  los  demás  algún  tanto  de  tierra. 
Constituida  la  legítima  en  esta  forma,  el  padre  tiene  libertad 
para  dejar  sus  bienes  á  un  solo  heredero,  pero  con  la  limita- 
ción de  que  éste  sea  hijo  legítimo. 

El  hijo  natural  también  tiene  derecho  á  la  legítima  en  la 
misma  forma  que  los  legítimos;  pero  solo  en  defecto  de  éstos 
puede  ser  instituido  heredero. 

De  todo  esto  se  deduce  que  la  legítima  en  Vizcaya  tiene 
gran  analogía  con  la  de  Aragón:  pero  además  esa  analogía 
se  marca  mucho  más  con  la  legislación  común,  en  cuanto 
que  en  Vizcaya,  el  padre  no  tiene  verdadera  libertad  de  dis- 
posición, más  que  respecto  al  quinto  de  sus  bienes.  De  modo, 
que  dentro  de  los  otros  cuatro  quintos  ha  de  instituir  here- 
dero á  un  hijo,  dejando  á  los  demás  la  parte  que  quiera,  cómo 
legítima,  ópuede  instituirlos  á  todos  en  partes  iguales. 

Los  ascendientes  en  defecto  de  descendientes,  son  como 
acabamos  de  indicar  herederos  forzosos;  pero  la  cuantía  de 
su  legítima  es  variable  según  la  naturaleza  de  los  bienes  que 
constituyan  la  herencia;  que  si  son  muebles  ó  inmuebles,  el 
testador  puede  disponer  libremente  de  la  totalidad  de  los 
primeros  y  del  quinto  de  los  segundos,  lo  cual  establece  una 
diferencia,  en  cuanto  la  mayor  importancia  de  los  unos  ó  de 
los  otros  que  determina  la  mayor  ó  menor  extensión  de  la 
legítima,  sin  perjuicio  de  que  todas  las  deudas  que  aparez- 
can contra  la  herencia  serán  satisfechas  con  los  bienes  mue- 
bles si  los  hubiere. 

Y  si  en  defecto  de  descendientes  y  ascendientes,  con- 
currieran á  la  herencia  colaterales  de  cuarto  grado,  á  éstos 
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^CAPITULO  XVII. 


Abtícülo  1.*^ — i.  Da  Za  detthet'edación:  su  definición  y  funda- 
mento.— 2.  Reseña  histórica  de  nuestro  derecho  en  esta  mate- 
ria.— 5.  Referencia  á  la  Base  15  de  la  Ley  de  11  de  Mayo 
de  1888.— 4,  Personas  que  pueden  ordenar  la  desheredación: 
quiénes  pueden  ser  desheredados. — 5.  Requisitos  esenciales  y 
forma  en  que  ha  de  hacerse. — 6.  Justas  causas  de  deshereda- 
don:  de  ascendientes  á  descendientes:  de  descendientes  á  as- 
cendientes: de  cónyuge  á  cónyuge.— 7.  ¿Pueden  admitirse  más 
justas  causas  que  las  expresamente  señaladas  por  la  ley? — 
8.  Prueba  de  la  causa  de  desheredación. — 9.  Acción  que  pus- 
de  ejercitar  el  injustamente  desheredado:  efectos  que  produce. 
— 10.  Efectos  de  la  desheredación  con  respecto  á  los  descen- 
dientes del  desheredado,  seyún  el  antiguo  derecho  y  el  art.  857 
del  Código  civil. 

Abtícülo  2.^ — 11.  De  la  preterición:  en  qué  consiste:  causas 
que  la  producen.  -  IS.  Acción  que  compete  al  preterido:  sus 
efectos. 

Abtícülo  3.° — 13.  Derecho  transitorio. 


ARTÍCULO 


I. 


1. — Como  complemento  de  la  materia  de  legítimas,  que 
ha  sido  objeto  de  los  dos  Capítulos  precedentes,  es  indispen- 
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sable  conocer  la  doctrina  de  la  desheredación,  de  capitalísi- 
ma importancia  en  todo  sistema  sucesorio  que  establezca  la 
distinción  de  herederos  forzosos  y  voluntarios;  es  decir,  que 
habiendo  seguido  el  Derecho  Español  en  todas  sus  épocas  el 
sistema  de  legítimas  más  ó  menos  restringido,  no  ha  podido 
omitir  la  desheredación  como  medio  concedido  á  todos  los 
que  tienen  herederos  forzosos,  para  privar  á  éstos  ó  á 
alguno  de  ellos,  del  derecho  absoluto  que  les  ha  sido  re- 
conocido por  las  leyes.  Y  así  como  en  las  legítimas  hemos 
visto  varias  teorías,  que  bien  las  admiten  en  absoluto,  las 
restringen  ó  las  repelen,  así  también  en  la  materia  de  la 
desheredación  pueden  caber  los  dos  principios,  de  libertad 
completa  del  testador  para  disponer  de  ella  cuando  y  como 
crea  convenientci  y  el  de  restricción  por  el  señalamiento  de 
causas  justas,  que  habiendo  sido  realizadas  pueden  ser  vo- 
luntariamente tenidas  en  cuenta  por  el  testador. 

En  vista  de  esto  la  desheredación  puede  definirse  dicien- 
do es;  una  disposición  testamentaria  por  la  que  se  priva  de  la 
legítima  á  los  herederos  forzosos  en  virtud  de  una  justa  causa 
determinada  por  la  ley. 

Considerando  que  la  desheredación  solo  puede  recaer  so- 
bre los  hepederos  forzosos,  que  ha  de  reconocer  una  justa 
causa  y  además  ha  de  ser  expresamente  ordenada  en  el  tes- 
tamento del  causante,  fácilmente  se  percibe  que  su  funda- 
mento moral  y  jurídico,  es  perfectamente  cierto  y  envuelve 
un  sentido  enteramente  contrario  al  que  informa  la  doctrina 
de  las  mejoras. 

Ya  sabemos  que  con  respecto  á  los  descendientes  el  testa- 
dor ha  de  respetar  la  legítima;  y  que  dentro  de  esta  legítima 
puede  ordenar  una  mejora  en  favor  de  uno  ó  más  de  aqué- 
llos, como  medio  de  premiar  y  recompensar  sus  condiciones 
particulares.  Pues  bien;  dado  que  la  ley  reconoce  este  caso 
especial,  fundándole  en  los  merecimientos  del  descendiente 
mejorado,  del  mismo  modo  tenía  que  reconocer  el  extremo 
opuesto  de  que  el  descendiente  ó  cualquiera  otra  de  las  per- 
sonas que  tienen  derecho  á  legítima,  por  sus  condiciones  y 
por  actos  realizados,  pierda  la  consideración  que  la  ley  le 
concede,  dando  lugar  á  que  el  causante  le  prive  de  sus  dere- 
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ohos  mediante  la  expresión  de  causa  de  antemano  prevista 
por  la  ley. 

Además  es  una  facultad  coercitiva  que  atiende  al  sosteni- 
miento del  orden  familiar,  en  cuanto  las  personas  en  él  com- 
prendidas han  de  procurar  el  cumplimiento  de  sus  deberes, 
evitando  por  ello  sufrir  los  efectos  de  la  desheredación. 

2.— La  desheredación  como  casi  todas  las  instituciones 
sucesorias,  obedece  en  su  origen  á  las  disposiciones  del  De- 
recho Romano,  que  en  los  Códigos  Judtinianeos  determinó 
las  condiciones  necesarias  para  que  pudiera  tener  lugar. 

En  el  Derecho  Español,  si  bien  las  Partidas  se  ocuparon 
de  materia  tan  importante  reproduciendo  casi  íntegramente 
las  disposiciones  Romanas,  y  apesar  de  haber  sido  la  doctri- 
na vigente  hasta  la  publicación  del  Código  civil,  ya  on  el 
Fuero  Juzgo  se  comprendió  una  ley  relativa  &  esta  materia, 
bien  procediera  de  la  fusión  de  las  dos  legislaciones  Q-oda  y 
Romana,  bien  lo  fuera  del  espíritu  propio  de  la  época. 

La  ley  1.*,  Tít.  o.»,  libro  4.®  del   citado  Código,  que  dice 

en  su  epígrafe Qiie  los  fiiosni  hs  nietos  non  deben  seer  des- 

Jíeredados contiene  en  sus  tres  últimos  períodos,  la  decla- 
ración de  que  el  padre  no  podía  desheredar  por  causa  leve  á 
los  hijos  y  nietos:  pero  concediéndole  esta  facultad  cuando 
aquéllos  cometieren  causa  grave,  considerando  como  tal  los 
hechos  que  la  misma  ley  especifica:  así  como  también  remi- 
te los  efectos  Je  la  desheredación  si  el  desheredado  obtuviere 
perdón  ó  fuere  instituido  sin  consideración  ó  referencia  al- 
guna a  la  causa  que  pudiere  producir  aquélla. 

En  los  Fueros  Municipales,  puede  decirse  se  conservó  el 
mismo  espíritu,  respecto  á  la  desheredación  de  los  hijos  y 
descendientes,  pues  solo  podía  tener  lugar  por  causa  de  in- 
gratitud grave. 

El  Fuero  Viejo  de  Castilla  contiene  en  el  Tít.  6.®  del  li- 
bro 5.®  una  especialidad  hasta  entonces  no  admitida  por  las 
Leyes  y  Fueros,  que  consiste  en  la  desheredación  de  la 
manceba  en  cavellos,  llamando  así  á  la  mujer  soltera  que  cele- 
braba matrimonio  sin  el  consentimiento  de  las  personas  de-^ 
signadas  por  la  ley  para  prestarle,  entendiéndose  también 
que  no  solo  la  celebración  del  matrimonio,  en  esa  forma,  sino 
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la  desaparición*  de  la  mujer  en  unión  con  un 
ducía  ese  mismo  efecto. 

Con  esto  llegamos  á  los  Códigos  de  D.  Al 
que  como  es  sabido  se  representan  las  dos  tenc 
tas:  el  Fuero  Real  que  reproduce  la  legislación 
mente  española;  y  las  Partidas  que  rompiend 
la  tradición  y  sentimiento  nacional,  imponen 
romana  con  todos  aus  detalles  y  rigorismo. 

El  Fuero  Beal  en  el  Tít.  9.^  del  libro  3.*,  i 
leyes  que  tratan  especialmente  de  la  desheredi 
gunos  casos  en  que  el  heredero  se.  hace  indigne 
al  menos  acreedor  á  una  pena.  La  Ley  1.*  dec 
pió  general  de  la  desheredación  y  los  requisitos 
de  hacerse,  ó  sea  expresión  de  causa,  hecha  e 
testamento  ó  ante  testigos,  imponiendo  tambié 
instituido  y  aun  al  mismo  testador,  la  obligaci 
car  la  verdad  de  la  causa  si  el  desheredado  h 
Ley  2.*  como  explicación  de  la  anterior,  espec 
en  que  el  hijo  y  nieto  pueden  ser  desherede 
determinación  de  las  causas  justas,  para  que  fi 

Como  se  vé,  el  Derecho  Español  represor 
Códigos  que  se  comprenden  en  la  época  desde 
go  hasta  las  Partidas,  no  se  ocupa  más  que  di 
ción  de  los  descendientes,  omitiendo  á  los  as 
bien  éstos  no  gozaron  del  verdadero  concepto 
forzosos,  hasta  las  Leyes  de  Toro. 

Dejando  á  un  lado  los  demás  Códigos  del  I 
limitaremos  al  examen  del  de  las  siete  Partidas, 
mo  para  nosotros,  puesto  que  en  él  se  compreí 
que  ha  venido  siguiendo  hasta  la  publioacic 
civil. 

En  varios  Tít.^»  de  la  Pta.  6.*,  encontram( 
leyes  que  tienen  por  objeto  la  desheredación 
informadas  íntegramente  en  los  Códigos  Jus 
una  reproducción  exacta  de  éstos,  exigiendo  1 
quisitos  en  cuanto  á  la  forma  de  ordenarse  la  c 
reproducen  el  principio  general  de  la  deshere 
descendientes,  ascendientes  y  colaterales,  y  de 
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especifica  también  las  mismas  causas  que  pueden  producir 
aquélla. 

En  cuanto  á  los  requisitos,  era  indispensable  que  el  des- 
heredado tuviere  el  concepto  de  heredero  forzoso  del  testa- 
dor: gue  éste  ordenara  la  desheredación  nominalmente  y  en 
forma  pura:  que  alcanzara  toda  la  porción  legítima:  y  por 
último,  que  reconociera  una  justa  causa  expresamente  desig- 
nada en  el  testamento.  Las  indicadas  causas,  vartables  según 
el  desheredado  fuera  descendiente,  ascendiente  ó  colateral, 
reconocían  como  fundamento  hechos  atentatorios  á  la  yida, 
honra  y  bienes  del  testador,  á  actos  de  falta  de  piedad  y  a 
aquellos  otros  que  envolvían  un  fondo  de  inmoralidad  ó  in- 
famia. También  reprodujeron  estas  leyes  la  necesidad  de  la 
justificación  de  la  causa  por  el  heredero  instituido,  si  el  des- 
heredado la  negare. 

Inaugurada  la  época  de  transacción  con  el  Ordenamiento 
de  Alcalá,  la  Ley  Única  del  Tto.  19,  que  presenta  diversidad 
de  aspecto  y  objetos  en  su  estudio,  produce  también  cierta 
transformación  en  la  materia  de  que  estamos  tratando,  en 
cuanto  al  prescribir  la  libertad  de  disposición  sin  ser  necesa- 
ria la  institución  de  heredero  para  la  validez  del  testamento, 
causó  también  una  modificación  no  menos  importante,  en 
cuanto  que  la  desheredación  de  los  herederos  forzosos  no 
es  tampoco  necesaria  como  solemnidad  interna  de  aquél:  si 
bien  la  doctrina  legal  acerca  de  los  diferentes  extremos  que 
comprende  la  desheredación  en  la  forma  consignada  en  las 
Partidas,  ha  sido  puede  decirse  la  doctrina  vigente  hasta  la 
publicación  del  Código  civil,  terminando  aquí  la  reseña  his- 
tórica que  venimos  haciendo;  pues  aunque  las  Leyes  47,  48  y 
49  de  TorO;  se  ocuparon  de  la  desheredación,  fué  única  y 
exclusivamente  bajo  el  aspecto  de  pena  imponible  por  los 
padres  á  los  hijos  que  contrageren  matrimonio  sin  el  con- 
sentimiento ó  consejo.  Y  los  Códigos  dictados  con  posteriori- 
dad, no  contienen  en  este  punto  más  que  una  reproducción  de 
las  disposiciones  anteriores. 

3.  Al  formarse  el  Código  civil,  el  Legislador  hubo  de 
tener  presente  el  precepto  consignado  en  la  Base  15  de  la 
Ley  de  11  de  Mayo   de  1888,   que  comprendiendo  la  norma 
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general  que  había  de  seguirse  en  el  desenvolvimiento  positi- 
vo de  la  sucesión  testamentaria,  se  refiere  de  una  manera 
expresa  i  la  desheredación,  que  había  de  ser  mantenida  con- 
forme á  la  esencia  de  la  legislación  vigente  á  la  fecha  de  la 
citada  ley,  ordenándola,  metodizándola  y  completándola 
con  cuanto  tienda  á  asegurar  la  verdad  y  facilidad  de  expre- 
sión de  las  últimas  voluntades. 

Indudablemente  el  Legislador  se  ha  atenido  á  ese  pre- 
cepto, ea  cuanto  inspirándose  en  el  derecho  antiguo  ha  sen- 
tado los  principios  generales  de  la  desheredación,  especifi- 
cando después  las  justas  causas  para  ordenarla  los  ascen- 
dientes respecto  á  los  descendientes  y  éstos  respecto  á  aqué- 
llos. Pero  además,  teniendo  en  cuenta  que  las  modificaciones 
introducidas  por  el  Código  han  atribuido  al  cónyuge  viudo 
el  carácter  de  heredero  forzoso  con  derecho  á  legítima  en  la 
sucesión  del  premuerto,  no  ha  habido  más  remedio  que  hacer 
extensiva  á  tal  heredero,  la  desheredación  especificando  las 
justas  causas  que  paeden  dar  lugar  á  ella. 

4.  Siendo  la  desheredación  una  facultad  concedida  á 
todo  testador,  por  la  que  mediante  una  justa  causa  puede 
privar  de  la  legítima  á  su  heredero  forzoso,  es  indudable  que 
tal  facultad  solo  puede  ser  ejercida  por  aquellas  personas  que 
gozan  de  la  testamentifación  activa  y  que  tengan  herederos 
forzosos,  paesto  que  éstos  tienen  derecho  á  porción  legítima 
según  el  art.  806  del  Código,  y  únicamente  pueden  ser  pri- 
vados de  ella  por  medio  de  la  desheredación  con  justa  causa 
expresamente  señalada  por  ley  conforme  al  art.  848. 

De  esto  se  deduce  que  únicamente  pueden  ser  deshereda- 
dos los  herederos  forzosos  comprendidos  en  el  art.  807,  y  con 
sujeción  á  las  disposiciones  terminantes  de  la  Sección  9.*, 
Capt.  2.**,  Tít.  3.°,  libro  3.**  del  Código. 

Entre  los  tratadistas  de  nuestro  derecho  anterior  se 
suscitó  una  cuestión  basada  en  el  silencio  de  la  ley,  acerca 
de  la  edad  que  ha  de  tener  el  heredero  forzoso  para  que  los 
actos  que  realice  puedan  ser  considerados  como  justas  causas 
y  en  virtud  de  ellas  sea  desheredado:  presentándose  esta 
cuestión  de  una  manera  concreta  en  la  desheredación  de  los 
descendientes  y  con  respecto  á  determinados  hechos  ó  causaa 
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Atendida  la  nataraleza  de  gran  parte  de  las  cansas  de 
desheredación  de  los  descendientes,  es  indndable  que  en  éstos 
ha  de  concurrir  la  aptitud  para  el  dolo,  la  cual  no  se  adquie- 
re sino  hasta  determinada  época  de  la  vida. 

La  Ley  2.*,  Tít.  7.^  de  la  Pta.  6.*,  fijó  la  edad  de  diez 
años  y  medio,  para  que  los  descendientes  pudieren  ser  des- 
heredados.... é  fueren  de  edad  de  diez  años  é  medio  á  lo  menos.... 
Pero  la  Ley  4.*  del  mismo  Tít.**  y  Pta.,  exponiendo  las  razo- 
nes ó  causas  porque ptiede  elpadre  ó  él  abuelo^  desheredar  á 

los  que  descienden  dellos incluye  entre  las  indicadas  razo- 
nes, la  de  tener  el  hijo  relaciones  ilícitas  con  la  madrastra,  y 
algunas  otras  que  necesariamente  exigen  otras  condiciones 
que  no  pueden  existir  á  la  indicada  edad  de  diez  años  y 
medio. 

Ante  esta  dificultad,  creyeron  algunos  tratadistas  que  la 
cuestión  había  quedado  perfectamente  resuelta  con  la  publi- 
cación del  Código  penal,  determinando  las  causas  de  esención 
y  atenuación  de  la  responsabilidad  criminal  por  razón  de  la 
edad.  Pero  esto  que  no  pasa  do  ser  una  simple  deducción, 
creemos  es  inadmisible  en  absoluto,  porque  no  puede  haber 
relación  ó  comparación  alguna  entre  la  penalidad  meramen- 
te civil  establecida  por  una  ley  sustantiva  del  mismo  carác- 
ter, y  la  consignada  en  una  ley  penal  como  efecto  inmediato 
de  la  responsabilidad  criminal^  siquiera  ¿sta  lleve  consigo  la 
subsidiaria  ó  civil.  Además  si  posible  fuera  equiparar  ambas 
penalidades,  no  podría  tomarse  como  edad  mínima  para  la 
desheredación,  la  de  quince  años;  pues  ésta  en  el  Código  pe- 
nal produce  el  efecto  de  causa  atenuante  hasta  cumplir  el 
delincuente  los  diez  y  ocho  años. 

Cierto  es  que  en  los  proyectos  de  Código  de  1851  y  1882, 
no  se  indicó  la  edad  en  que  el  descendiente  pudiera  ser  des- 
heredado: y  que  también  lo  es  que  en  el  Código  vigente 
resulte  igual  omisión, 

A  nuestro  juicio  no  pueden  tomarse  en  un  sentido  abso- 
Tuto  las  disposiciones  del  Código  penal  para  determinar  la 
edad  de  la  desheredación  de  un  descendiente,  sino  que  ante 
todo  ha  de  ser  preciso  tener  en  cuenta  que  las  causas  en  las 
que  puede  presentarse  la  duda,  dan  lugar  al   procedimiento 
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criminal,  y  por  lo  tanto,  el  resultado  que  éste  ofrezca  será 
la  base  para  la  justiticación  de  certeza  ó  falsedad  de  aquéllas. 
6.  -  Como  la  desheredación  tiene  el  carácter  de  verdadera 
pena  que  el  testador  puede  imponer  á  su  heredero  mediante 
alguna  causa  de  las  taxativamente  señaladas  por  la  ley,  es 
indispensable  reúna  ciertos  requisitos  de  fondo  y  forma,  que 
revistiéndola  de  fuerza  legal  produzcan  todos  sus  efectos. 
Estos  requisitos  son:  Primero. — Que  la  desheredación  se  or- 
dene en  testamento:  Segundo, — Que  se  haga  nominalmente, 
es  decir  nombrando  al  desheredado,  ó  designándole  con  se- 
ñales ciertas  ó  indudables:  Tercero. — Que  los  efectos  de  la 
desheredación,  no  dependan  del  cumplimiento  ó  incumpli- 
miento de  la  condición:  y  Cuarto.  -  Que  se  funde  en  una 
justa  causa. 

Primero.    La   desheredación  no  puede  hacerse  sino   en 
testamento,  según  se  desprende  de  la  disposición  terminante 

del  art.  849.. La  desheredación  solo  podrá  Jmcerse  en  tes- 

tamentOj Este  precepto  es  una  derivación  necesaria  de 

aquél  que  considera  al  testamento  como  el  único  medio  de 
manifestación  de  la  última  voluntad  del  hombre.  Segundo — 
La  designación  nominal  ó  por  señales  ciertas  é  indudables 
del  heredero  desheredado,  es  indispensable  teniendo  en 
cuenta  que  para  la  institución  se  exige  terminantemente  este 
requisito,  según  el  art.  772.  Tercero. — La  desheredación  ha 
de  ser  hecha  en  forma  pura  y  no  bajo  condición.  La  Ley  de 
Partida  así  lo  estableció  de  una  manera  expresa:  pero  que- 
riendo algunos  tratadistas  armonizar  esta  materia  con  la 
regla  de  interpretación  que,  considera  concedido  lo  menos 
cuando  el  Legislador  concede  lo  más,  han  pretendido  que  la 
condición  es  perfectamente  aplicable  á  la  desheredación  en 
cnanto  implica  la  voluntad  del  testador  de  ordenar  ésta  y 
declararla  sin  efecto  en  el  caso  del  cumplimitnto  de  una 
condición  por  el  heredero  desheredado.  Esta  doctrina  se  si- 
gue en  la  actualidad  por  algunos  comentaristas  del  Código» 
fundándose  en  que  las  disposiciones  de  éste  guardan  com- 
pleto silencio  acerca  de  esta  materia. 

Nosotros  por  el  contrario  creemos  que  la  desheredación 
no  admite  condición  ninguna,  teniendo  en  cuenta  que  con- 
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siste  en  la  privación  de  la  legítima,  que  por  su  misma  natu- 
raleza tampoco  admite  condición,  carga  ó  gravamen:  y  no 
habiendo  dicho  nada  el  Legislador,  debe  entenderse  que  su 
espíritu  es  contrario  á  esa  teoría,  así  como  también  creemos 
inadmisible  la  opinión  de  que  la  desheredación  de  un  here- 
dero forzoso  puede  hacerse  con  referencia  á  una  parte  de  su 
legitima.  Cuarto. — Que  la  desheredación  se  funde  en  una 
justa  causa.  Esta  es  la  materia  más  importante  que  envuelve 
el  fundamento  de  la  desheredación  y  que  determina  su  va- 
lidez y  efectos,  ó  por  el  contrario  la  anula  salvando  los  de- 
rechos del  heredero  al  que  se  impuso. 

6. — Las  justas  causas  de  desheredación,  están  comprendi- 
das en  los  arts.  852  y  siguientes  del  Código,  como  desenvol- 
vimiento del  segundo  período  del  art.  849,  que  impone  la 
necesidad  de  expresar  en  el  testamento  la  causa  en  que  se 
funde  la  desheredación,  que  como  causa  legal  no  puede  ser 
sino  una  de  las  especificadas  por  el  mismo  Código. 

Ahora,  bien:  teniendo  en  cuenta  que  estas  causas  varían 
por  razón  de  su  naturaleza  y  de  las  personas  que  dan  lugar 
á  ellas,  es  indispensable  clasificarlas  y  subclasificarlas  con 
relación  á  estos  elementos,  además  de  la  consideración  de 
generales  ó  aplicables  á  todos  los  casos  de  desheredación,  y 
especiales  para  la  desheredación  del  descendiente,  del  ascen- 
dente y  del  cónyuge.  Por  lo  tanto  diremos,  que  hay  causas 
generales  para  desheredar  a  toda  clase  de  herederos  forzo- 
sos, y  las  hay  especiales  para  cada  uno  de  éstos  según  el 
concepto  que  tengan  en  la  sucesión. 

Las  causas  generales,  las  comprende  el  art.  852  dicien- 
do  Son  justas  causas  para  la  desheredación  en  sus  respecti- 
vos casos,  las  de  incapacidad  por  indignidad  para  suceder^  se- 
ñaladas en  el  art.  756  con  los  números  J.o,  2.^,  3,^,  5.**  y  6.^ 

Este  artículo  que  á  primera  vista  parece  de  gran  utilidad  y 
conveniencia,  es  hasta  cierto  punto  innecesario  teniendo  én 
cuenta  que  la  especificación  d^  causas  que  contiene,  está 
reproducida  en  párrafo  inicial  de  los  arts.  853,  864  y  855:  y 
además  aunque  pretenda  sostenerse  la  necesidad  de  su  in- 
clusión en  el  Código  por  tener  un  carácter  general  y  común 
á  todas  las  desheredaciones,  se  destruye  tal  argumento  con 
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la  sola  consideración  de  que  la  causa  señalada  con  el  número 
primero  del  art.  756,  solo  es  aplicable  á  los  ascendientes,  y 
por  lo  tanto  no  puede  tener  ese  carácter  de  general. 

Las  causas  comprendidas  en  los  números  2.^,  3.**,  5.**  y 
6.**  del  art.  7B6,  sí  tienen  el  carácter  de  generales,  puesto  que 
lo  mismo  pueden  realizarse  por  todos  los  herederos  forzosos: 
y  no  es  necesario  nos  detengamos  á  hacer  un  estudio  deteni- 
do de  ellas,  q\ae  ya  fué  hecho  en  el  aspecto  de  causas  de 
indignidad  para  suceder,  siendo  suficiente  su  enunciación 
como  mero  recuerdo  pertineute  en  la  materia  de  que  trata- 
mos. Estas  causas  son  el  atentado  contra  la  vida  del  testa- 
dor, su  cónyuge  descendiente  ó  ascendiente:  la  acusación 
calumniosa  contra  aquél,  imputándole  un  delito  castigado 
con  pena  aflictiva:  la  sentencia  condenatoria  por  delito  de 
adulterio  con  la  mujer  del  testador:  y  la  amenaza,  fraude  ó 
violencia  para  obligar  al  testador  á  hacer  testamento  ó  á 
cambiarle. 

Las  indicadas  causas  en  su  doble  naturaleza  de  indigni- 
dad para  suceder  y  de  desheredación,  solo  pueden  producir 
efecto  cuando  el  testador  no  las  remita  con  arreglo  á  lo  dis- 
puesto en  los  arte.  757  ya  examinada  al  tratar  de  la  indigni- 
dad para  suceder,  y  al  856  del  que  tnás  adelante  nos  ocu- 
paremos. 

Con  estas  indicaciones  podemos  pasar  al  examen  de  las 
causas  particulares  para  desheredar  á  los  descendientes,  á  los 
ascendientes  y  al  cónyuge. 

Causas  de  desheredación  de  los  descendientes. — Las  leyes  de 
Partida  especialmente  las  4.*,  5.%  y  7.*,  Título  6.**,  Partida  6.* 
especificaron  trece  causas  por  las  que  el  padre  podía  deshere- 
dar á  sus  descendientes,  las  cuales  se  clasificaban  en  cuatro 
grupos.  El  primero  que  contenía  todas  las  procedentes  del 
atentado  contra  la  vida,  el  honor  y  los  bienes  del  ascendiente. 
En  el  segundo,  todas  las  procedentes  de  falta  de  piedad  filial. 
En  el  tercero  las  originadas  por  realización  de  actos  indeco- 
rosos. Y  en  el  cuarto  los  delitos  cometidos  contra  la  religión. 

Las  del  primer  grupo  eran;  haber  acusado  al  testador  de 
un  delito  castigado  con  la  pena  de  muerte  ó  de  destierro,  á 
excepción  del  de  Lesa  Magestad;   haber  atentado  contra  su 
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vida  y  maltratarle  ó  herirle:  el  trato  ilícito  con  la  madrastra 
y  la  infamia  ó  injuria  grave  de  palabra;  haber  contribuido 
&  la  pérdida  de  los  bienes,  y  tratado  de  impedirle  testar. 

En  el  segundo  grupo,  se  comprendían  la  negación  del 
hijo  á  ser  fiador  de  sus  padres,  libertándoles  de  la  prisión: 
haber  negado  igualmente  los  alimentos  y  cuidados  necesarios 
al  ascendiente  loco  ó  demente:  y  no  haber  redimido  pudien- 
do  hacerlo  al  padre  ó  ascendiente  que  se  hallara  en  cautiverio. 

En  el  tercer  grupo,  los  actos  indecorosos  é  infamantes, 
como  lidiar  con  bestia  brava,  la  prostitución  de  las  hijas  que 
el  padre  quisiere  c.isar  contra  su  v(  luntad,  y  la  hechicería  ó 
encantamiento,  eran  tenidos  como  causas  de  desheredación. 

Y  por  último,  en  el  cuarto  grupo  se  comprendían  la  here- 
gía,  la  apostasía  y  todos  los  demás  hechos  que  se  oponían  & 
la  religión  católica.  Estas  causas  dejaron  de  considerarse 
tale?,  desde  que  se  publicó  la  Constitución  política  del  año 
1869,  que  estableció  la  libertad  de  cultos,  separando  en  abso- 
luto á  la  religión  como  causa  eficiente  de  derechos  -en  el 
orden  civil. 

Con  la  publicación  de  las  Leyes  de  Toro,  se  declaró  como 
causa  de  desheredación  de  los  hijos  la  celebración  de  matri- 
monio clandestino  por  falta  de  consentimiento  ó  consejo  pa- 
terno: y  la  Ley  49  reproducida  por  una  Pragmática  de  Don 
Felipe  II  en  1563,  incluidas  posteriormente  en  la  Ley  B.*, 
Tít.  2.**,  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación,  no  solo  deter- 
minó la  desheredación  de  los  hijos,  sino  la  confiscación  de 
los  bienes  y  el  destierro  de  las  personas  que  hubieren  inter- 
venido en  la  celebración  del  matrimonio:  y  como  complemen- 
to de  la  citada  ley,  la  9.*  del  mismo  Tit.  y  libro,  que  es  una 
pragmática  de  D.  Carlos  III  dada  en  23  de  Marzo  de  1776, 
determinó  la  forma  y  condiciones  del  consentimiento  y  de  las 
personas  llamadas  á  prestarle.  Estas  disposiciones  legales, 
fueron  posteriormente  modificadas  por  la  ley  de  Disenso  pa- 
terno de  1862,  que  en  su  último  artículo  sancionador  de  todos 
los  anteriores,  no  hizo  referencia  alguna  á  que  el  matrimonio 
clandestino  pudiera  ser  causa  de  desheredación,  por  lo  que 
desde  la  citada  fecha  hasta  la  publicación  del  Código  civil, 
no  tuvo  ese  concepto. 
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El  Art.  883  del  Código  dice  en  su  párrafo  inicial  lo  si- 
guiente  Serán  también  justas  causas  para  desheredar  á  los 

hijos  y  descendientes  tanto  legítimos  como  naturalesj  además  de 
las  señaladas  en  el  art,  756  con  los  números  2,^^  3,^,  5.^  y  6.^ 
las  siguientes La  descendencia  legítima,  según  queda  ex- 
puesto en  la  reseña  procedente,  podía  ser  desheredada  por 
alguna  de  las  justas  causas  ya  conocidas.  Ese  mismo  princi- 
pio ha  sido  consignado  en  el  Código,  limitándole  á  las  och') 
causas,  cuatro  generales  y  cuatro  especiales  que  expresa  el 
artículo  que  examinamos.  Mas  como  en  el  nuevo  derecho  se 
ha  otorgado  el  concepto  de  herederos  forzosos  á  los  hijos  na- 
turales, legalmente  reconocidos,  ha  tenido  que  ser  extendida 
á  ellos  la  desheredación  por  iguales  causas. 

Pero  ahora  bien:  diciendo  el  artículo.....  para  desheredad  á 

Ins  hijos  y  descendientes,  tanto  legítimos  como  naturales ,  se 

ofrece  la  siguiente  pregunta:  ¿El  nieto  natural  legalmente 
reconocido,  puede  ser  desheredado  por  su  abuelo?  A  nuestro 
juicio,  la  contestación  no  ofrece  dificultad  ninguna,  puesto 
que  como  queda  sentado  en  la  materia  de  legítimas  el  con- 
cepto de  heredero  forzoso  en  la  línea  natural,  se  circunscribe 
recíprocamente  al  padre  y  al  hijo:  y  si  el  nieto  no  puede 
por  esto  acreditar  legítima  en  la  sucesión  de  su  abuelo  na- 
tural, es  indudable  que  éste  no  puedo  desheredar  á  aquél.  La 
dificultad  no  está  en  el  espíritu  del  Legislador  que  no  puede 
ser  contradictorio,  sino  en  la  impropiedad  con  que  se  redactó 
el  párrafo  inicial  del  art.  853,  que  sin  necesidad  de  redun- 
dancias pudo  ser  desenvuelto  en  otra  forma  más  clara  y  dis- 
tintiva, diciendo los  hijos  y  descendientes  legítimos^  y  los  hi- 
jos naturales 

1.*  Causa....  Haber  negado,  sin  motivo  legitimo  los  alimentos 
al  padre  ó  ascendiente  que  le  deshereda» ..  La  obligación  y  el 
derecho  recíproco  de  alimentos  entre  las  personas  designadas 
por  el  Código,  tienen  el  fundamento  moral  emanado  de  la 
naturaleza  Rumana,  y  de  las  relaciones  de  familia,  así  como 
el  legal,  puesto  que  la  ley  les  sanciona  y  se  conocen  expre- 
samente. Los  caracteres  que  reúne  la  deuda  alimenticia,  son 
la  demostración  más  positiva  de  este  aserto:  y  dado  que  la 
negativa  infundada  al  cumplimiento  de  la  obligación  reviste 
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como  puede  menos  cierto  aspecto  de  inmoralidad  y  falta  de 
piedad  filial,  el  Legislador  del  Código,  además  de  los  dere- 
chos que  al  alimentista  concede  para  obtener  la  satisíacoión 
de  los  alimentos^  le  otorga  también  el  recurso  extraordina- 
rio de  poder  desheredar  al  que  indebidamente  se  negó  al 
cumplimiento  de  un  deber  natural  y  legal. 

2.*  Causa....  Haberle  maltratado  de  obra  ó  injuriado  grave* 
mente  de  palabra 

Esta  causa  no  necesitaba  un  estudio  detenido,  á  no  ser 
por  la  dificultad  que  presenta,  en  cuanto  á  si  la  existencia 
del  hecho  ha  de  fundarse  ó  no  en  un  procedimiento. 

El  maltrato  de  obra  y  la  injuria  grave,  son  hechos  de  na- 
turaleza distinta  pero  constitutivos  de  delitos  definidos  y 
sancionados  por  el  Código  penal.  Atendida  su  naturaleza  y 
las  circunstancias  que  hayan  mediado  en  la  comisión,  oree- 
mos que  puede  muy  bien  no  ser  objeto  de  procedimiento 
criminal,  en  cuyo  caso  la  causa  alegada,  necesitará  la  prueba 
por  el  heredero  instituido,  según  más  adelante  veremos. 

S.*  Causa Haberse  entregado  la  hija  ó  niela  á  la  prosti- 
tución.,.. En  este  punto,  el  Legislador  ha  retrocedido  á  la 
doctrina  romana  y  de  Partidas,  que  admitieron  tal  causa  de 
desheredación,  á  diferencia  de  los  otros  Códigos  españoles 
que  la  omitieron  en  absoluto,  sustituyéndola  por  la  de  clan* 
destinidad  en  la  celebración  del  matrimonio. 

4.*  Causa....  Haber  sido  condenado  por  un  delito  qi(^  lleve 
consigo  la  pena  de  interdicibn  civil....  He  aquí  un  precepto 
completamente  nuevo  en  nuestro  derecho,  cuyo  ftindamento 
no  admite  una  racional  explicación. 

El  art.  43  del  Código  penal,  determina  los  efectos  de  la 
interdición  civil  por  su  naturaleza  y  como  pena  accesoria  de 
otra  principal.  Esos  efectos,  necesariamente  han  dé  produ- 
cirse por  cuanto  la  pena  principal  coloca  al  condenado  en 
una  situación  que  material  y  legalmente  le  imposibilita  del 
ejercicio  de  los  derechos  y  de  la  realización  de  los  actos  que 
esos  mismos  efectos  comprende. 

La  testamentifación  en  sus  dos  clases  de  activa  y  pasiva, 
no  puede  ser  limitada  por  la  imposición  de  una  pena  quo 
lleve  consigo  la  de  interdición  civil,  puesto  que  en  el  nuevo 
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Código  no  hay  artículo  alguno  que  directa  ni  indirectamen- 
te admita  tal  principio.  En  la  ley  de  Bases  no  aparece  abso- 
lutamente nada  que  á  ellos  se  refiera,  y  por  esta  razón  pre- 
guntamos nosotros.  ¿Existe  fundamento  alguno  racional, 
científico  y  legal  que  demuestre  la  verdad  y  justicia  del  pre- 
cepto que  examinamos?  La  interdición  civil,  que  en  muchos 
casos  puede  proceder  en  delitos  cuya  naturaleza  y  circuns- 
tancias sean  completamente  extrañas  y  agenas  al  ascendien- 
te testador,  ¿es  motivo  bastante  para  que  éste  haga  uso  de  la 
facultad  de  desheredar  á  su  descendiente?  Cuando  el  hecho 
criminal  se  haya  referido  á  la  vida,  honra  y  fama  del  ascen- 
diente, muy  justo  es,  como  hemos  visto  al  examinar  la  causa 
2.*  del  art.  853  y  los  números  2.»,  3.^  y  6.^  del  art.  756,  que 
la  ley  conceda  al  mismo  ascendiente  la  libre  facultad  de  cas- 
tigarle con  la  desheredación.  Pero  cuando  esos  hechos  han 
sido  de  muy  distinta  naturaleza,  se  han  dirigido  á  personas 
extrañas  y  han  causado  diversos  efectos  en  el  orden  jurí- 
dico-moral,  creemos  es  muy  bastante  el  castigo  que  la  ley 
impone  al  delincuente,  sin-  necesidad  de  hacer  más  aflictiva 
su  situación,  por  medio  del  derecho  del  ascendiente  á  des- 
heredarlo, no  ofreciendo  otro  resultado  que  además  de  los 
efectos  de  la  pena  sea  repelido  hasta  de  su  misma  familia. 
Calesas  de  deslieredación  de  los  ascendientes  por  los  deseen- 

dientes. — El  art.  854  del  Código  dice  en  su  párrafo  inicial 

Sei'áJi  justas  causas  para  desheredar  á  los  padres  y  ascendientes 
tanto  legítimos  como  naturales,  además  de  las  señaladas  en  el 

art.  756  con  los  números  i.^,  3.^,  5.o,  5.^  y  6,^  las  siguientes 

La  misma  consideración  expuesta  al  tratar  de  la  confusión 
que  resulta  en  el  art.  853,  por  no  distinguir  que  descendien- 
tes naturales  pueden  ser  desherédalos,  es  aplicable  al  ar- 
tículo 854,  en  cuanto  el  Legislador  ha  empleado  las  mismas 

palabras,  al  decir para  desheredar  á  los  padres  y  ascendien- 

les,  tanto  legítimos  como  naturales :  siendo  por  tanto  la  mis- 
ma la  explicación  que  debe  darse,  puesto  que  los  padres  son 
los  únicos  ascendientes  que  tienen  el  concepto  de  herederos 
forzosos  del  hijo  natural;  debiendo  haber  dicho  el  Legisla- 
dor  para  desheredar  á  los  padres  y  ascendientes  legítimos  y  á 

los  padres  naturales. ..,. 
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En  el  párrafo  inicial  que  acabamos  de  transcribir,  se  ex- 
presan como  causas  de  desheredación  de  los  ascendientes,  las 
anteriormente  estudiadas  bajo  el  carácter  de  generales  oom- 
prendidas  en  ios  números  2.®,  3.°,  5.^  y  6.*^  del  art.  756,  mas 
la  del  1.**  del  mismo  artículo  como  especial  al  caso  de  que 
tratamos. 

Esta  causa  del  citado  número  1.**  del  art.  756,  no  es  otra 
que  la  indignidad  de  los  padres  para  suceder,  cuando  aban- 
donaren á  sus  hijos,  prostituyeren  á  sus  hijas  ó  atentaren  á 
á  su  pudor.  La  especialidad  de  esta  causa,  se  manifiesta  en 
el  Código  por  su  cuádruple  naturaleza,  que  conforme  al  ar- 
tículo 864  es  causa  de  desheredación;  según  el  número  1.^  del 
766,  es  causa  de  indignidad  para  suceder;  según  el  espíritu 
del  171,  es  causa  de  privación  ó  suspensión  de  la  patria  po- 
testad: y  por  último;  es  causa  de  divorcio  con  arreglo  á  la 
6.*  del  art.  106. 

Además,  de  esta  causa,  especial  para  desheredar  los  des- 
cendientes á  sus  ascendientes,  el  art.  854  contiene  otras  tres 
que  exponemos  á  continuación. 

J  .*  Causa Haber  perdido  la  patria  potestad  por  las  causas 

expresadas  en  el  art.  169 Evacuando  esta  cita,  nos  ha- 
llamos con  que  el  citado  art.  169,  impone  la  pérdida  de  la 
patria  potestad,  cuando  así  se  decrete  en  sentencia  firme  de 
causa  criminal,  y  cuando  igual  resolución  contenga  la  sen- 
tencia firme  en  pleito  de  divorcio.  Si  avanzamos  un  poco 
más,  el  art.  171  concede  á  los  Tribunales  la  facultad  de  sus- 
pender ó  privar  á  los  padres  del  ejercicio,  de  la  patria  potes- 
tad, cuando  trataren  á  sus  hijos  con  dureza  excesiva,  ó  les 
dieren  órdenes,  consejos,  ó  ejemplos  corruptores.  Ante  la 
comparación  entre  estos  dos  artículos  resulta  á  nuestro  jui- 
cio un  defecto  y  una  confusión  grandísima,  puesto  que  las 
causas  del  171,  son  más  pi'opias  para  producir  la  deshereda- 
ción, sin  embargo,  de  no  haberlo  ordenado  el  Legislador,  y 
en  cambio  la  primera  del  169  es  establecida  expresamente 
como  tal  causa  de  desheredación. 

Ahora  bien:  la  privación  de  la  patria  potestad  como  pena, 
es  exclusiva  para  aquellos  procedimientos  que  originan  los 
hechos  del  padre  atentatorios  á  la  vida  y  honra  de  los  hijos, 
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¿Ó  es  también  aplicable  á  todos  aquellos  casos  en  que  la  pena 
de  privación  de  la  libertad  lleva  consigo  la  interdicióu  civil? 

La  interdición  civil  es  una  pena  accesoria  que  produce 
como  primer  efecto  la  privación  de  la  patria  potestad:  y 
teniendo  en  cuenta  que  es  aplicable  á  todos  aquellos  delitos 
castigados  con  la  pena  de  privación  déla  libertad,  no  hay 
razón  alguna  para  que  la  imposición  de  una  pena  cualquiera 
que  lleve  consigo  la  de  interdición,  sea  bastante  para  que  el 
ascendiente  condenado  pueda  ser  desheredado  por  su  des- 
cendiente. . 

2.*  Causa Haber  negado  los  alimentos  á  sus  hijos  ó 

descendientes,  sin  motivó  legitimo 

En  este  punto  no  necesitamos  hacer  explicación  ninguna, 
puesto  que  la  causa  y  su  fundamento  son  exactamente  los 
mismos  que  comprende  el  número  1.*^  del  art.  853. 

3.*  Causa....  Haber  atentado  uno  de  los  padres  contra  la 

vida  del  otro,  si  no  hubiere  habido  entre  ellos  reconciliación 

En  este  punto,  hay  que  tener  en  cuenta  la  relación  que  tiene 
con  las  causas  de  divorcio;  pues  si  bien  es  cierto  que  de  una 
manera  exprés^  no  se  indica  esta  causa  en  el  art.  105^ 
se  deduce  del  texto  de  la  2.*  del  mismo,  ea  cuanto  que  si  los 
malos  tratamientos  de  obra  pueden  producir  el  divorcio,  con 
más  razóü  ha  de  ser  causa  de  él  el  atentado  contra  la  vida  de 
un  cónyuge  por  el  otro,  pues  el  Legislador  que  castiga  lo 
menos,  se  entiende  que  castiga  lo  más. 

Causas  de  desheredación  de  un  cónyuge.  El  art.  855  dice 

Sei^án  justas  causas  para  deslieredar  al  cónyuge,  además  de  las 
señaladas  en  el  art.  736  con  los  números  2.^,  3.^  y  6.^  las  si- 
guientes  A  primera  vista  se  nota  la  diferencia  que  resulta 

con  los  casos  anteriores  de  desheredación,  por  no  considerar 
como  causa  de  ella  entre  los  cónyuges  la  5.*  del  art.  756, 
que  se  refiere  al  adulterio,  pues  éste  está  comprendido  en  la 
1.*  de  divorcio  del  art.  105,  al  que  en  su  totalidad  y  expre- 
samente se  refiere  la  primera  del  art.  855  que  estamos 
examinando. 

1.*  Causa Las  que  dan  lugar  al  divorcio  según  él  ar- 
tículo 105..../.  y  dado  que  este  articulo  taxativamente  deter- 
mina anales  son  las  causas  de  divorcio,  no  necesitamos  hacer 
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consideración  algana  acerca    de  ellas.   Pero  sin  embargo, 

puesto  que  la  última  causa  del  art.  855  consiste  en Saber 

atentado  contra  la  vida  del  cónyuge  testador^  si  no  hubiei^e  me- 

diado  recoiiciliación resulta  á  primera  vista  una  repetición, 

puesto  que  entre  las  causas  de  divorcio  figuran  los  malos 
tratamitotoji  de  obra,  que  pueden  ser  más  ó  menos  graves  y 
pueden  llegar  á  constituir  el  atentado  contra  la  vida.  De 
modo  que  el  Legislador  no  ha  tenido  necesidad  de  incurrir 
en  la  indicada  repetición,  puesto  que  á  su  objeto  era  bastan- 
te la  extensión  dada  á  la  causa  1.*,  comprensiva  de  todas  las 
del  art.  105. 

2,^  Cama Lasque  dan  lugar  á  la  pérdida  de  la  patria 

potestad,  conforme  al  art.  169 Los  mismos  razonamientos 

expuestos  al  tratar  de  la  primera  causa  del  art.  864,  son  apli- 
cables á  la  segunda  del  855,  puesto  que  han  sido  redactados 
con  la  misma  forma  y  extensión:  y  por  cuyos  razonamientos 
creemos  debe  también  referirse  álos  extremos  que  comprende 
el  art.  171. 

5.*  Causa Habei*  negado  alimentos  á  los  hijos  ó  al  otro 

cónyuge,,..  Tampoco  es  necesario  reproducir  la  doctrina  sobre 
este  punto,  por  ser  general  al  derecho  de  alimentos  y  á  los  di- 
ferentes casos  de  desheredación  que  venimos  estudiando. 

El  último  párrafo  del  art.  855,  establece  una  aclaración 
importantísima  acerca  de  las  causas  de  divorcio,  que  no  en 
todos  los  casos  pueden  serlo  de  desheredación,  sino  única- 
mente cuando  no  haya  mediado  la  reconciliación  entre  los 
cónyuges  y  éstos  no  vivan  bajo  un  mismo  techo. 

Como  principio  general  aplicable  á  la  desheredación  de 

cualquiera  heredero  forzoso,   el  art.  856  dispone La  re- 

conciliacion  posterior  del  ofensor  y  del  ofendido  priva  á  éste  del 
derecho  de  desheredar,  y  deja  sin  efecto  la  deshtredación  ya 
hecho Esta  disposición  tiene  su  referencia  con  la  del  ar- 
tículo 767  que  declara  la  cesación  de  efectos  de  la  causa  de 
indignidad  para  suceder,  si  el  testador  la  conocía  al  tiempo 
de  otorgar  el  testamento,  ó  si  en  caso  contrario  la  remitía 
expresamente  en  documento  público. 

Tal  vez  este  precepto,  ha  servido  de  base  para  que  los 
comentaristas,  interpretando  el  art.  856  y  sus  concordíuites 
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de  los  proyectos  de  Códigos  españolea  y  de  alguaos  Códigos 
extranjeros,  hayan  suscitado  la  cusstión  sobre  si  la  recon- 
oiliación  entre  el  ofensor  y  el  ofendido,  ha  de  ser  expresa  ó 
tácita.  Pero  tratándose  de  la  forma  general  y  expresa  con 
que  el  Legislador  ha  redactado  el  art.  856,  creemos  que  no 
ha  lugar  á  distinción  de  ningún  género;  y  sin  necesidad  de 
que  la  reconciliación  se  haya  hecho  de  una  manera  expresa, 
bastará  que  se  pruebe  haber  tenido  lugar  tácitamente,  para 
que  deje  sin  efecto  la  desheredación  ya  hecha. 

7. — La  desheredación  es  materia  odiosa,  y  su  doctrina  no 
puede  ser  interpretada  sino  en  forma  restrictiva,  es  dejir, 
que  las  causas  en  que  ha  de  fundarse  no  pueden  ser  otras 
que  las  expresa  y  taxativamente  señaladas  por  la  ley.  Para 
ello  es  preciso  tener  presente  la  regla  Odia  sunt  restringenda: 
y  además  la  forma  imperativa  con  que  empieza  el   art.  852, 

al  decir Son  justas  causas  para  la  desheredación, y  la  de 

los  artículos  853,  854  y  856,  que  ocupándose  de  las  causas 
especiales  para  desheredar  á  los  descendientes,  ascendientes 
y  cónyuge,  dicen Serán  también  justas  causas  para  deshe- 
redar^ etc^,,.  Luego  con  esto  tenemos  demostrado,  que  en  la 
materia  de  desheredación,  no  cabe  la  interpretación  exten- 
siva, ni  tampoco  las  reglas  de  analogía. 

8. — Como  la  desheredación  produce  el  efecto  inmediato  de 
privar  á  un  heredero  forzoso  de  la  legítima  que  le  corres- 
ponde, es  innegable  á  aquél  el  derecho  de  impugnar  la  ins- 
titución, alegando  la  falsedad  de  la  causa  por  que  es  des- 
heredado: y  como  puede  muy  bien  suceder  que  esa  falsedad 
sea  cierta,  dependiendo  la  causa  exclusivamente  de  la  volun- 
tad del  testador,  de  aquí  el  nacimiento  de  la  competencia  de 
derechos  entre  los  herederos  instituidos  y  el  desheredado, 
cuya  competencia  solo  puede  resolverse  por  la  prueba  en 
contrario,  practicada  por  los  instituidos  como  demandadoá, 
representantes  y  continuadores  de  la  personalidad  jurídica 
del  testador. 

Este  principio  ha  sido  reconocido  en  todos  los  tiempos  y 
por  todas  las  legislaciones,  imponiendo  á  los  herederos  insti- 
tuidos, la  prueba  de  la  verdad  y  certeza  de  la  causa  en  que 
se  funde  la  desheredación. 
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Y  á  este  efecto,  los  artículos  850  y  851  del  Código  se  oca- 
pan  de  materia  tan  importante,  que  fué  regulada  en  el  Fuero 
juzgo,  el  Fuero  Real  y  las  Partidas,  tomándola  de  la  Novela 
115  de  Justiniano. 

El  primero   de  los  citados   artículos  sienta  el   principio 

general  al  disponer La  prueba  de  ser  cierta  la  causa  de  la 

desheredacidUj  corresponderá  á  los  herederos  del  testador  si  e^ 

desheredado  la  negare Mas  como  la  desheredación  puede 

hacerse  sin  causa,  puede  fundarse  en  una  que  no  sea  justa 
por  no  estar  declarada  como  tal  por  la  ley,  ó  en  causa  que 
aun  siendo  justa  no  se  probase  debidamente,  el  art.  851  pro- 
vee á  todos  estos  casos  declarando  que  se.....  anulará  la  ins* 

titución  de  heredero  en  cuanto  perjudique  al  desheredado Y 

teniendo  en  cuenta  que  ese  efecto  se  produce  tan  solo  con 
relación  á  la  parte  que  como  legítima  haya  de  corresponder 
al  mismo  heredero,  el  citado  artículo  en  su  último  período 
prescribe  terminantemente  la  validez  de  las  demás  disposi- 
ciones que  contenga  el  testamento pero  valdrán  los  legados 

mejoras  y  demás  disposiciones  testamentarias  en  lo  que  no  per^ 
judiquen  á  dicha  legítima ^ 

9. — El  heredero  forzoso  injustamente  desheredado,  puede 
obtener  la  nulidad  de  la  institución  por  la  acción  ó  recurso 
extraordinario  denominado  queja  ó  querella  de  inoficioso 
testamento  que  hemos  estudiado  en  el  art.  3.^  del  cap,  9.% 
remitiéndonos  á  la  doctrina  en  ellos  expuesta,  con  respecto 
al  tiempo  en  que  la  acción  puede  entablarse,  a  la  forma  de 
su  ejercicio,  y  á  los  efectos  que  produce. 

10. — Los  efectos  en  general  de  la  desheredación^  son  el 
de  privar  al  desheredado  de  la  correspondiente  porción  legí- 
tima con  todas  sus  consecuencias.  Pero  en  el  derecho  ante- 
rior, se  suscitó  por  los  intérpretes  y  tratadistas  la  cuestión 
de  si  la  parte  legítima  del  desheredado  había  de  pasar  ó  no 
á  sus  descendientes:  opinando  algunos,  y  entre  ellos  Antonio 
Gómez  que  la  legítima  correspondía  á  los  herederos  abintes- 
tato;  sosteniendo  otros  que  los  hijos  y  descendientes  del  des- 
heredado entraban  á  suceder  en  aquélla,  en  virtud  del  dere- 
cho de  representación,  fundándose  además  en  que  la  porción 
legítima  se  debe  á  los  herederos  forzosos,  los  cuales  han  de 
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percibirla  integra,  sin  consideración  á  que  entre  ellos  exista 
alguno  que  pueda  ser  desheredado. 

A  nuestro  juicio,  esta  segunda  opinión  era  la  más  racio- 
nal y  fundada,  habiendo  sido  confirmada  expresamente  por 
la  Novísima  disposición  del  art.  857,  sin  precedente  alguno 

legal,  que  dice Los  hijos  del  desheredado  ocuparán  su  lugar 

y  conservarán  los  derechos  de  herederos  forzosos  respecto  ala  le* 
ffítima,  pero  el  padre  desheredado  no  tendrá  el  usufructo  ni  la 
administración  de  los  bienes  de  la  misma 

ARTÍCULO   2/ 

11. — La  privación  á  un  heredero  forzoso  de  la  parte  de 
legítima,  tanto  puede  tener  lugar  de  una  manera  expresa  en 
virtud  de  la  desheredación,  ó  de  una  manera  tácita  com^  la 
preterición,  que  no  es  otra  cosa  sino  la  omisión  en  el  testa- 
tnento  de  los  herederos  forzosos  del  testador. 

De  esta  definición  se  deduce  que  la  preterición  solo  tiene 
lugar  cuando  el  testador  ni  instituye  ni  deshereda,  ni  men- 
ciona bajo  ningún  concepto  á  un  heredero  forzoso  viviente  á 
la  fecha  del  otorgamiento  del  testamento. 

12. — La  acción  que  compete  al  heredero  preterido,  es 
también  la  queja  ó  querella  de  inoficioso  testamento,  cuyos 
efectos,  después  de  las  transformaciones  que  han  sufrido  se- 
gún la  reseña  histórica  practicada  en  el  art.  3.**  del  cap.  9.", 
han  sido  definitivamente  consignados  en  el  art.  814  del  Có- 
digo, que  reproduciendo  el  espíritu  de  la  Ley  24  de  Toro; 
prefija  el  efecto  de  nulidad  de  la  institución  de  heredero, 
cuando  sea  preterido  otro  forzoso  en  línea  recta  del  testador, 
bien  por  que  nazca  con  posterioridad  al  fallecimiento  de  éste, 
ó  bien  que  viviendo  en  la  fecha  del  otorgamiento  del  testa- 
mento, fuere  en  él  omitido:  entendiéndosa  que  la  preterición 
surte  todos  estos  efectos  cualquiera  que  sea  el  heredero  for- 
zoso sobre  que  recaiga,  incluido  en  una  de  las  clases  com- 
prendidas en  el  art.  807  del  Código;  siendo  de  advertir  la 
particularidad  que  ofrece  la  preterición  del  cónyuge  viudo, 
que  no  anula  la  institución,  si  bien  conserva  aquél  todos  sus 
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derechos:  oompreudiéndose  fácilmente  el  espíritu  de  esta  dis- 
posición del  párrafo  segundo  del  art.  814,  en  cuanto  la  na- 
turaleza de  los  derechos  del  cónyuge  viudo,  determina  una 
independencia  relativa,  con  respecto  k  la  institución,  puesto 
que  la  legítima  extricta  de  los  herederos  forzosos,  no  está 
sometida  á  la  carga  del  usufructo  viudal. 

Y  por  último;  la  preterición  no  surtirá  efecto  ninguno  ni 
atacará  á  la  validez  de  la  institución^  si  el  heredero  preterido 
fallece  antes  que  el  testador. 


ARTÍCULO 


o 


13. — En  el  período  actual,  por  razón  de  las  reformas  lle- 
vadas á  cabo  por  el  Código  civil  en  la  materia  de  la  des- 
heredación, y  muy  especialmente  en  lo  que  se  refiere  á  las 
justas  causas  que  la  motivan,  habiendo  suprimido  algunas 
de  las  conocidas  en  la  legislación  anterior  y  variado  el  con- 
cepto y  alcance  de  otras,  es  indispensable  tener  presente  el 
derecho  transitorio  establecido  por  el  mismo  Código  para 
determinar  los  efectos  de  la  desheredación  ordeniada  en  tes- 
tamentos otorgados  válidamente  bajo  el  régimen  de  1%  legis- 
lación anterior  y  que  han  de  tener,  ó  tenido  ya  cumplimiento 
rigiendo  el  Código  por  ocurrir  el  fallecimiento  del  testador 
con  posterioridad  á  la  promulgación  de  aquél. 

Sabido  es  que  los  testamentos  válidamente  otorgados  en 
fecha  anterior  al  1.**  de  Mayo  de  1889,  producen  todos  dus 
efectos  aun  cuando  su  cumplimiento  tenga  lugar  después  de 
esa  fecha:  si  bien  los  derechos  de  todos  los  interesados  en  la 
herencia,  quedan  sometidos  á  las  variaciones  ó  modificacio- 
nes introducidas  por  el  Código. 

En  vista  de  esto,  la  desheredación,  puede  en  la  actuali- 
dad haber  sido  ordenada  bajo  las  disposiciones  de  la  legisla- 
ción anterior,  ó  de  la  novísima,  atendiendo  á  la  fecha  del 
testamento:  y  de  aquí  que  sea  indispensable  tener  presentes 
las  causas  productoras  de  la  misma,  con  arreglo  á  ambas  le- 
gislaciones. 
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Por  este  principio  deducido  del  general  consignado  en  las 
Reglas  transitorias  1.*  y  2.*  del  Código,  y  teniendo  en  cuenta  ^ 
que  en  las  demás  no  existe  disposición  algutía  especial  apli- 
cable ¿  la  materia  de  que  tratamos,  puede  decirse  que  la  des* 
heredación  ordenada  antes  de  regir  el  Código,  ha  de  fundar- 
se en  alguna  de  las  causas  reconocidas  por  la  legislación 
vigente,  en  la  época  del  otorgamiento  del  testamento:  así 
Domo  la  hecha  rigiendo  el  Código  no  puede  fundarse  sino  en 
alguna  de  las  justas  causas  declaradas  por  el  mismo. 
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CAPITULO  XVIII. 


ol<3i3.  -por*  dereoJbio  forsil. 


Abtícülo  1.** — 1.  Principio  general  de  la  desheredación  por  las 
leyes  f orales. — 2,  Disposiciones  de  las  leyes  Catalanas, — 
f?.  Disposiciones  de  las  de  Aragón. — 4,  Disposiciones  del 
derecho  de  Navarra. 

Aktícülo  2.° — 5.  De  la  preterición  en  Cataluña. — 6.  En  Ara- 
gón,— 7.  En  Navarra. 

ARTÍCULO    1/ 


1. — Las  legislaciones  ferales  se  iníorman  en  la  materia 
de  la  desheredación,  en  los  mismos  principios  que  la  legisla- 
ción Castellana  anterior  al  Código  civil,  pero  no  con  el 
carácter  y  desenvolvimiento  contenido  en  las  leyes  de  Par- 
tida, sino  en  el  primitivo  consignado  en  la  Novela  105  de 
Justiniano. 

2. — El  derecho  Catalán,  admite  la  desheredación  de  los 
descendientes,  ascendientes  y  colaterales:  y  el  Usage  exhere- 
dare expresa  las  mismas  causas  que  la  citada  Novela  115: 
impone  la  necesidad  de  la  desheredación  nominativa  en  forma 
pura  y  en  la  totalidad  de  la  herencia,  manifestando  expresa- 
monte  la  causa  eu  que  se  funde. 
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El  heredero  ó  herederos  instituidos,  han  de  probar  la 
certeza  de  la  cansa  para  que  la  desheredación  produzca  sus 
efectos,  y  en  caso  contrario,  la  nulidad  ó  rescisión  alcanza 
tan  solo  á  la  institución  subsistiendo  las  demás  disposiciones 
del  testamento  en  la  misma  forma  que  estableció  el  derecho 
Justinianeo. 

3. — El  derecho  Aragonés  también  se  ha  informado  en  el 
derecho  Romano  en  cuanto  á  los  principios  generales  y 
efectos  de  la  desheredación  de  los  hijos,  pues  sabido  es  que 
no  teniendo  los  ascendientes  derecho  á  legítima,  no  pueden 
ser  objeto  de  tal  disposición:  pero  en  cuanto  á  las  causas 
justas  para  desheredar,  el  Fuero  2.®  de  ^xheredatione  filiorum, 
se  ha  separado  completamente  de  aquel  derecho,  señalando 
cinco  causas  generales  y  tres  especiales  ó  de  desafiliación, 
por  el  orien  siguiente:  1.*  Malos  tratamientos  de  obra:  2.*, 
Haber  causado  ó  contribuido  á  que  los  padres  perdieren  sus 
bienes:  3.*  Si  en  público  les  trató  de  embusteros:  4.*  Si  los 
arrastró  por  los  cabellos:  o.^  Si  les  obligó  á  jurar:  6.*  Si  no 
los  rescató  del  cautiverio:  7.*  Si  les  negó  los  elementos  y 
ayuda  en  caso  de  necesidad,  pudiendo  hacerlo:  y  8.*  Si  el 
hijo  tuvo  relaciones  ilícitas  con  la  madrastra. 

El  efecto  inmediato  de  la  desheredación  injusta  es  la  nu- 
lidad del  testamento. 

4. — Atendida  la  naturaleza  particular  y  aún  meramente 
nominal  de  la  legítima  de  los  hijos,  que  permite  al  padre, 
después  de  cubierta  la  fórmula,  instituir  heredero  á  un  ex- 
traño en  la  totalidad  de  los  bienes  hereditarios,  resulta  que 
la  desheredación  puede  tener  dos  formas:  la  una  directa  ó 
expresa  que  exige  la  designación  de  justa  causa  con  todos 
los  demás  requisitos  del  fuero  y  de  las  leyes  recopiladas,  y  la 
otra  tácita  ó  indirecta,  que  no  exige  condición  ó  forma  alguna 
especial,  por  haber  sido  respetada  la  legítima. 

Respecto  á  la  primera,  siguiendo  el  derecho  de  Navarra 
á  la  legislación  Romana,  establece  los  mismos  principios 
generales  que  ésta,  á  semejanza  del  derecho  Aragonés,  en 
cuanto  á  la  forma  expresa  y  nominal  de  la  desheredación,  á 
la  prueba  de  la  causa  en  que  se  funde  y  á  los  efectos  que 
produce  en  los  dos  casos  de  anular  la  institución,  ó  de  que 
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ésta  subsista  quedando  aquélla  rescindida.  Pero  en  cuanto 
á  las  justas  causas  para  que  pueda  ser  ordenada,  el  fuero 
limita  su  número  al  de  seis,  siendo  las  siguientes:  1.*  Herir 
al  padre  ó  á  la  madre:  2.*  Obligarlos  á  jurar,  acusándolos  de 
algún  delito.  3.*  Prenderlos  por  los  cabellos:  á.*  Si  ante 
hombres  buenos  les  injurió  llamándoles  traidor,  hombre  ruin 
ó  mujer  de  mala  vida:  5.*  Si  les  imputara  un  crimen  ó  delito 
grave:  y  6.*  Si  la  hija  contragere  matrimonio  clandestino. 

Estas  son  las  únicas  causas  que  según  la  voluntad  del 
padre  ó  la  madre,  pueden  ser  determinantes  de  la  deshere- 
dación de  los  hijos  ó  descendientes,  lo  cual  no  tiene  lugar 
en  cuanto  á  los  ascendientes,  por  no  tener  el  concepto  de 
herederos  forzosos. 

La  desheredación  indirecta,  tiene  lugar  cuando  el  hijo 
instituido  en  la  legítima  foral,  no  es  llamado  á  percibir  el 
todo  ó  parke  de  los  bienes  hereditarios.  Bajo  esa  institución, 
claro  es  queda  respetado  el  derecho  del  hijo  á  percibir  su 
legítima,  evitándose  así  el  efecto  moral  y  penal  que  envuelve 
la  desheredación  expresa.  Pero  como  la  legítima  es  nominal, 
el  efecto  legal  es  exactamente  el  mismo  que  el  de  aquélla. 

Por  este  medio  indirecto,  evitan  los  padres  que  los  hijos 
desheredados  intenten  la  queja  ó  querella  de  inoficioso  tes- 
tamento, pues  habiendo  sido  instituidos  en  la  porción  que 
como  legítima  les  asigna  el  fuero,  no  disfrutan  de  recurso 
alguno  para  rescindir  la  institución  hecha  en  un  extraño. 

ARTICULO   2!" 

B.  — El  derecho  Catalán,  siguiendo  también  en  la  prete- 
rición los  mismos  principios  Romanos  que  en  la  deshereda- 
ción, establece  la  validez  de  todas  las  disposiciones  que 
contenga  el  testamento,  rescindiéndose  únicamente  la  que 
se  refiera  á  la  institución,  pero  en  el  caso  de  que  la  preteri- 
ción del  heredero  descendiente  ó  ascendiente  sea  completa, 
pues  si  por  el  contrario  bajo  cualquier  título  como  el  de 
legado  se  le  instituye  en  una  parte  aunque  inferior  á  su 
legítima,  no  podrá  interponer  la  queja  de  inoficioso   t-esta- 
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mentó,  sino  la  acción  ad  suplenientum  para  obteneí  el  com- 
pleto de  aquélla. 

6. — En  la  legislación  Aragonesa,  los  efectos  que  produce 
la  preterición,  son  completamente  distintos  y  más  radicales, 
puesto  que  siguiendo  la  doctrina  del  Derecho  Romano  ante- 
rior á  Justiniano,  el  testamento  en  que  haya  sido  preterido 
un  hijo  legítimo  del  testador,  queda  totalmente  rescindido: 
y  por  lo  tanto  no  surten  efecto  tanto  la  institución  como  las 
demás  disposiciones  que  contenga. 

7. — EÍ  Fuero  de  Navarra  está  también  fundado  en  los 
principios  del  Derecho  Romano,  el  cual  como  supletorio  es 
inmediatamente  aplicable  en  defecto  de  disposiciones  de 
aquél;  el  cual  contiene  la  especialidad  de  que  la  preterición 
del  hijo  no  anula  el  testamento,  sino  únicamente  le  concede 
el  derecho  de  reclamar  para  obtener  su  porción  legítima 
igual  á  la  de  sus  hermanos. 
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I3e  le^s  ruL^jos^^e. 

Articulo  1.** — i.  De  las  mejoras:  su  naturaleza^  fundamento  y 
objeto. — 2,  Origen  y  desenvolvimiento  de  las  m^oras  en 
nuestro  derecho  anterior  al  Código. 

Articulo  2.°— 5.  Estado  legal  de  la  institución  de  las  mejoras  á 
la  publicación  del  Código  civü. — 4.  Personas  que  podían 
mejorar  y  ser  mejoradas.—  5.®  Forma  y  requisitos  de  las 
mejoras:  sus  clases. — 6.  Efectos  de  las  mejoras. — 7.  Época 
para  fijar  el  valor j  de  la  mejora. — 8.  Su  cuantía^  deducción 
y  pago. — 9.  Causas  qus  producen  la  extinción  de  las  mejoras^ 

Articulo  3.^ — 10.  Modificaciones  introducidas  por  el  Código 
dvil. — 11.  Examen  del  primer  período  de  la  segunda  parte 
de  la  Base  16  delaL.de  11  de  Mayo  de  1888. — 12.  Examen 
crítico  de  los  arts.  830  y  831  del  Código^  denegatorios  de  la 
facultad  de  mejorar  por  tercera  persona. — 13.  Modifi/cación 
en  las  clases  y  cuantía  de  la  mejora:  resolución  que  compren- 
de el  art.  826  de  las  cuestiones  emanadas  de  la  L.  de  Toro. — 
14.  Principio  general  acerca  de  la  irrevocabilidai  de  las 
mejoras. — 15.  Resolución  por  el  art.  837  de  las  cuestiones 
emanadas  de  la  L.  17  de  Toro. — 16.  ¿Es  renunciable  la  me- 
jora? -  17.  Efectos  de  las  mejoras:  época  de  su  percepción: 
bienes  en  que  han  de  consistir:  ¿puede  el  mejorado  usar  de  la 
facultad  de  elección?  apreciación  de  frutos. — 18.  Acción  para 
pedir  la  mejjra.  -  i  9.  Causas  que  producen  la  extinción 
de  ésta. 

Articulo  4.o — Derecho  transitorio. 
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ARTICULO  i.^ 

1. — La  institución  de  las  mejoras,  desconocida  en  el  De- 
recho Romano  y  en  las  legislaciones  ferales  españolas  que 
en  él  se  informan,  es  una  institución  puramente  patria,  que 
obtuví^  su  primera  manifestación  en  la  gloriosa  época  de 
unidad  inaugurada  por  el  Fuero  Juzgo,  habiendo  sido  regu- 
lada en  los  Códigos  posteriores,  que  siguieron  las  tendencias 
de  la  legislación  visigoda. 

La  utilidad  y  conveniencia  de  las  mejoras,  ó  el  silencio  ú 
omisión  de  ellas  por  las  leyes,  se  demuestra  por  la  mayor  ó 
menor  extensión  del  sistema  de  legítimas,  del  cual  son  aqué- 
llas un  elemento  integrante,  cuando  las  facultades  del  ascen- 
diente quedan  muy  limitadas  por  el  derecho  de  los  descen- 
dientes, ofreciendo  á  aquél  la  compensación  de  poder  dispo^ 
ner  de  una  parte  de  la  legítima,  siquiera  sea  en  beneficio  de 
alguno  de  éstos.  Por  esta  consideración,  el  sistema  de  legíti- 
mas del  Derecho  Bomano  y  de  las  legislaciones  ferales,  ex- 
cluye la  institución  de  las  mejoras^  por  la  mayor  libertad 
concedida  al  padre,  limitando  en  gran  manera  los  derechos 
de  los  hijos  y  descendientes. 

Además,  en  las  mejoras  hay  que  tener  en  cuenta  su  doble 
naturaleza  emanada  del  carácter  de  legítima  por  haber  le 
deducirse  de  ésta  sobre  una  parte  de  los  bienes  que  la  cons- 
tituyen; y  del  carácter  de  legado,  por  la  libertad  que  el  tes- 
tador tiene  de  ordenarla  ó  no,  produciéndose  efectos  contra- 
rios, pues  en  el  caso  afirmativo  otorga  un  beneficio  al  des- 
cendiente mejorado  y  en  el  negativo,  la  igualdad  entre  los 
herederos  es  completa. 

De  los  conceptos  expuestos  se  deduce,  que  el  objeto  de  la 
mejora,  es  conceder  al  padre  ó  ascendiente  testador,  libertad 
y  medios  bastantes  para  premiar  á  alguno  de  los  descen- 
dientes, ó  manifestarle  una  protección  especial  por  razón  de 
las  circunstancias  particulares  que  en  él  concurran,  sin  que 
por  esto  se  determine  perjuicio  á  los  demás  herederos  que  re- 
cibirán su  legítima  extricta,  además  de  que  el  testador  puede 


Digitized  by  VjOOQIC 


5^>r 


-  • 628  — 

usar  de  la  facultad  íntegra  ó  limitarse  á  constituir  la  mejora 
en  una  parte  de  lo  que  la  ley  le  permite. 

Con  estos  antecedentes  podemos  ya  definir  la  mejora,  no 
en  el  concepto  genérico  que  la  han  asignado  algunos  como 
porción  de  bienes  qice  un  ascendiente  deja  á  su  descendiente] 
desechando  también  la  forma  más  específica  adoptada  por 
otros  diciendo  es,  la  porción  de  bienes  que  el  ascendiente  deja  á 
su  descendiente  heredero  forzoso,  además  de  su  legitima;  sino 
que  determinando  los  elementos  componentes  de  la  mejora 
y  su  verdadera  naturaleza,  debe  definirse:  la  porción  de  bienes 
qtie  el  ascendiente  detrae  de  la  legítima  de  stis  descendientes,  para 
adjudicarla  á  alguno  de  ellos. 

Esta  definición  científico-práctica,  dá  á  conocer  los  ele- 
mentos esenciales  de  la  mejora,  que  forma  parte  de  la  legi- 
tima, su  constitución  es  libre  y  voluntaria  por  el  testador  y 
necesariamente  ha  de  ser  aplicada  á  alguno  de  los  descen- 
dientes; todo  lo  cual  se  desprende  de  la  ley  1.%  tít.  6.**^ 
lib.  4.®  del  Fuero  Juzgo,  ley  que  instituyó  la  mejora:  y  que 
á  través  de  los  tiempos  ha  sido  esencialmente  reproducido 

en  el  art.  823  del  Código  civil,  que  dice El  padre  ó  la 

madre  podrán  disponer  á  favor  de  alguno  ó  algunos  de  sus  hijos 
ó  descendientes  de  una  de  las  dos  terceras  partes  destinadas  á 
legítima.  Esta  porción  se  llama  mejora 

2. — Como  quedo  indicado  en  el  numero  anterior,  la  ins- 
titución de  las  mejoras  tiene  origen  puramente  Español, 
apareciendo  por  primera  vez  en  el  Fuero  Juzgo,  para  ser 
reproducida  en  el  Fuero  Real  y  en  las  Leyes  de  Toro. 

La  Ley  1.*,  Tít.  5.**,  libro  4.*  del  Fuero  Juzgo,  tratando 
de  la  desheredación,  estableció  á  la  vez  la  legítima  de  los 
descendientes  consistente  en  los  cuatro  quintos,  pudiendo  el 
testador  deducir  de  ellos  la  tercera  parte    para  aplicarla  á 

uno  de  aquéllos Onde  mandamos  que  si  el  padre  ó  la  madre^ 

el  avuelo  ó  el  avuela  quisier  meiorar  algunos  de  los  fiios  ó  de  los 
nietos  de  su  buena,  non  les  pueden  dar  más  de  la  tercia  parte  de 

sus  cosas  de  meioría] De  este  te^to  resulta  claramente  el 

establecimiento  de  la  mejora  de  tercio:    pero  añadiendo  la 

ley E  si  aquel  que  á  fiios  ó  á  nietos,   si  guisiere  dar   á  la 

egUsia  ó  (i  otros  logares,  de  su  buena  pueda  dar  la  quinta  de  lo 
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que  ovier  sin  aquella  tercia resulta  que  oonoedió  al  testa- 
dor de  la  facultad  de  disponer  libremente  de  la  quinta  parte 
de  la  herencia,  adjudicándola  en  la  forma  que  quisiere,  bien 
por  razón  ó  en  beneficio  de  su  alma,  de  la  iglesia  ó  de  un 
tercero. 

Con  esta  disposición,  se  dio  lugar,  á  que  los  autores  y  co- 
mentaristas interpretando  torcidamente  el  espíritu  de  la  ley, 
hicieran  la  clasificación  de  mejoras  de  quinto  y  tercio,  clasi- 
ficación que  no  tuvo  razón  de  ser  atendiendo  á  la  forma  en 
que  los  testadores  podían  disponer  de  esas  dos  partes  de  la 
herencia. 

A  la  inobservancia  de  la  legislación  visigoda  por  la  inva- 
sión Árabe  y  la  introducción  de  los  Fueros  Municipales  para 
atender  á  las  necesidades  de  la  reconquista,  se  debió  el  olvido 
de  la  institución  de  las  mejoras,  pues  sabido  es  que  los  cita- 
dos Fueros  Municipales,  el  de  Navarra  y  el  viejo  de  Castilla 
sentaron  el  principio  absoluto  de  la  igualdad  entre  los  hijos? 
sin  permitir  más  diferencia  que  la  emanada  de  la  primoge- 
nitura,  permitiendo  al  padre  qua  dispusiera  de  sus  armas  y 
caballo  de  combate  á  favor  del  primogénito  además  de  la 
porción  legítima  que  le  correspondiera. 

La  oposición  de  tendencias  entre  el  derecho  genuinamen- 
te  Español  y  el  Romano  ó  de  Partidas,  había  de  dilucidar  la 
preferencia  del  uno  sobre  el  otro,  resolviéndose  en  favor  del 
primero  en  el  Fuero  Real,  que  reproduciendo  el  espíritu  del 
Fuero  Juzgo,  restableció  la  legítima  de  los  descendientes  y 
la  facultad  de  mejorar  á  uno  de  éstos  diciendo  en  la  Ley  10, 

Tít.  6.**  del  libro  3.® Ningún  lióme  que  hubiere  fijos,  ó  nietos 

b  donde  ayuso  que  hayan  de  heredar,  no  pueia  mandar^  ni  dar 
á  su  muerte  mas  de  la  quinta  parte  de  sus  bienes;  pero  si  qui- 
siere mejorar  á  alguno  de  los  fijos,  ó  de  los  nietos,  puédalos  me- 
jorar  en  la  tercia  parte  de  sus  bienes,  sin  la  quinta  sobre  dicha, 
que  puedan  dar  por  su  alma,  ó  en  otra  parte  do  quisiere,  éno  á 
ellos 

Resuelta  con  la  publicación  del  Ordenamiento  de  Alcalá 
la  cuestión  de  preferencia  y  prelación  de  los  Códigos  ante- 
riores, tocaba  al  legislador  dictar  las  disposiciones  conve- 
nientes para  aclarar  el  espíritu  de  la  legislación;  y  en  lo  que 
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se  reñere  á  la  materia  de  que  tratamos,  las  Leyes  17  á  la  29 
de  Toro  ambas  inclusive,  desenvolvieron  en  toda  su  exten- 
sión la  doctrina  de  las  mejoras,  incluyen  en  ella  la  relativa  & 
la  disposición  del  quinto  de  la  herencia,  y  &  las  donaciones 
propter  nupciaSj  cuyas  leyes  fueron  posteriormente  inserta- 
das en  el  Tít,  6,  lib.  10  de  la  Novísima  Recopilación. 

Con  esta  reseña  queda  expuesto  el  origen  y  desenvolvi- 
miento de  las  mejoras,  en  los  diversos  periodos  del  Derecho 
Español,  siendo  las  disposiciones  de  las  Leyes  de  Toro,  la 
legislación  vigente  en  el  momento  que  empezó  á  regir  el 
Código  civil. 

ARTÍCULO   2/ 

3. — Como  queda  indicado,  las  Leyes  de  Toro,  incluidas 
en  la  Novísima  Recopilación  contienen  la  doctrina  que  estaba 
vigente  al  tiempo  de  la  publicación  del  Código;  cuya  doc- 
trina originó  muchas  y  muy  importantes  cuestiones  en  la 
práctica,  las  cuales  han  indicado  al  Legislador  de  aquél,  el 
camino  que  había  de  seguir  para  su  resolución,  dando  dispo- 
siciones claras  y  precisas  que  además  de  determinar  el  ver- 
dadero concepto  y  desenvolvimiento  de  la  institución  que 
nos  ooupa,  sentaran  las  reglas  de  más  fácil  é  indudable 
aplicación. 

Por  esto:  y  teniendo  en  cuenta  que  el  Código  ha  venido 
á  llenar  en  lo  posible  ese  objeto,  es  indispensable  para  el 
mejor  conocimiento  de  sus  preceptos^  hacer  un  ligero  re- 
cuerdo del  estado  jurídico  legal  de  la  inwtituoión  de  las 
mejoras,  en  la  época  anterior  á  la  en  que  las  Leyes  de  Toro 
han  quedado  en  la  consideración  de  monumento  histórico- 
legal,  sufriendo  su  espíritu  y  texto  modificaciones  de  gran 
importancia  y  aun  en  partes  derogados  totalmente. 

4. — Toda  vez  que  las  Leyes  de  Toro  reconocieron  á  la 
última  voluntad  y  al  acto  contractual  como  causas  constitu- 
tivas de  las  mejoras,  no  pudieron  menos  de  atenerse  al  prin- 
cipio de  que  la  capacidad  de  la  persona  está  en  relación 
íntima  con  la  naturaleza  del  título,  para  determinar  qué 
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personas  y  por  qué  medios  podían  unas  mejorar  y  otras  ser 
mejoradas.  Por  esto,  solo  podían  ordenar  mejoras  en  testa- 
mento las  personas  que  gozaban  de  la  testamentifación  activa, 
y  por  contrato  las  que  tenían  capacidad  para  obligarse. 

De  esto  se  deduce,  que  respecto  á  la  mejora  de  tercio 
podían  hacer  uso  de  la  facultad  de  disponer  de  ella,  los 
padres  y  los  abuelos  en  favor  de  uno  ó  más  de  sus  descen- 
dientes, pero  siempre  que  fueren  más  de  uno,  pues  el  con- 
cepto y  naturaleza  de  aquélla  impone  la  comparación  y  rela- 
tividad de  términos,  produciendo  el  beneficio  ó  preferencia 
de  uno  sobre  los  demás. 

Mas  teniendo  en  cuenta  que  las  Leyes  de  Toro  clasificaron 
la  mejora  por  razón  de  su  cuantía  en  mejora  de  tercio  y  de 
quinto,  desnaturalizando  por  completo  la  libre  disposición 
que  todo  testador  tenía  sobre  la  quinta  parte  de  sus  bienes, 
es  necesario  no  olvidarse  de  los  efectos  de  esa  clasificación 
con  respecto  á  la  capacidad  de  la  persona  para  ordenar  me- 
joras, pues  la  de  tercio  únicam3nte  podía  hacerla  el  ascen- 
diente en  beneficio  de  sus  descendientes,  al  paso  que  la  del 
quinto  era  propia  de  todo  testador,  aunque  la  ordenara  en 
favor  de  un  extraño. 

En  cuanto  á  las  personas  que  podían  ser  mejoradas,  se 
deduce  su  enumeración  de  lo  que  acabamos  de  exponer,  que 
siendo  la  doctrina  de  las  Leyes  de  Toro,  derogó  en  absoluto 
la  del  Fuero  Juzgo  y  Fuero  Real;  que  inspirándose  en  un 
espíritu  enteramente  opuesto,  no  admitieron  más  mejora  que 
la  de  tercio  y  tan  solo  en  favor  de  los  hijos  excluyendo  á  los 
descendientes  de  ulteriores  grados. 

La  Ley  18  de  Toro  (1)  derogatoria.de  la  del  Fuero  Real 
en  el  sentido  indicado,  apesar  de  que  su  texto  parece  muy 
claro  y  terminante,  dio  ocasión  á  que  los  comentaristas  tra- 
tando de  interpretarla  suscitaran  varias  cuestiones;  y  aunque 
alguna  de  ellas  sin  verdadero  fundamento,  debemos  indi- 
carlas siquiera  sea  brevemente. 


(i)    El  padre,  ó  la  raadre,  ó  cualquier  de  ellos  pueden,  si  quieren,  hacer  el  tercio  de 

mejoría  que  podían  hacer  á  sut  hijos  6  nietos,  conforme  á  la  ley  del  fuero,  á  cualquiera  de 
su»  nietos  ó  descendientes  legítimos,  puesto  que  sus  fijos  padres  de  los  dichos  nietos  A  des- 
ceniientes  sean  vivos  sin  que  en  ello  les  sea  puesto  impedimento  aljruno 
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1.^  Cuestión. — Establecida  la  legítima  desde  el  aaiigao 
derecho^  bajo  la  base  de  las  cuatro  quintas  partes  de  la  he- 
rencia, de  las  cuales  el  testador  podía  detraer  un  teroio  con 
destino  á  la  mejora,  preguntaban  los  comentaristas  si  habría 
lugar  a  ello,  en  el  caso  que  solo  entrara  en  la  suce^^ión  un 
descendiente  del  testador.  Considerada  la  mejora  en    esta 
forma,  es  decir,  siendo  una  parte  de  la  legítima,  que  volun- 
tariamente puede  separarse  para  adjudicarla  á  los  descen- 
dientes,   bien  á  partes  desiguales,  á  uno   de   aquéllos   en 
totalidad,  ó  en  la  forma  que  proceda  dadas  las  muchas  com- 
binaciones de  que  puede  ser  objeto,  no  hay  que  dudar,  en  la 
necesidad  de  concurrencia  de  dos  ó  más  perdonas,  para  que 
hecha  la  elección  de  entre  ellas  por  el  testador,   resalte  la 
preferencia  en  favor  de  una;  pero  en  el  caso  propuesto  no 
puede  caber  la  mejora,  habida  consideración  á  que  habiendo 
un  solo  descendiente  á  él   corresponde  integra  la  legitima 
consistente  en  los  cuatro  quintos  sin  poder  deducirse  el  tercio 
que  como  parte  de  aquélla  solo  puede  dejarse    á  los  descen- 
dientes y  no  a  personas   extrañas.   Antonio  Gómez,   Coba- 
rrubias  y  casi  todos  los  comentaristas  se  decidieron  por   esta 
opinión,  alegando  además  que  bien  terminante  está  la  L.  18 
de  Toro,  en  cuanto  expresamente  ordena   que  la  mejora  de 
tercio  solo  es  aplicable  á  los  hijos,  nietos  ó   descendientes 
legítimos,  sin  distinción  ni  diferencias  de  ningún  género. 
Llamas  y  Molina  se  detiene  en  consideraciones  más  extensas, 
para  declararse  partidario  de  esta  opinión   y  para  combatir 
de  una  manera  muy  cierta  y   positiva  los   argumentos  de 
Parladorio,  casi  único  defensor  del  extremo  opuesto. 

8,^  Cuestión,— Dirigiendo  la  aplicación  de  la  ley  á  otro 
caso  completamente  distinto,  presentaron  la  cuestión  en  la 
siguiente  forma:  ¿El  abuelo  puede  mejorar  á  uno  de  sus 
nietos,  descendiente  de  su  hijo  único?  En  esta  cuestión  no 
resulta  la  misma  conformidad  entre  los  comentaristas;  pues 
Antonio  Q-ómez,  tal  vez  por  una  confusión  se  decide  por  la 
negativa,  pero  sin  dar  explicación  satisfactoria;  lo  cual  con- 
duce á  creer  que  no  admitía  la  mejora  más  que  en  loa  hijos 
como  descendientes  de  primer  grado,  apesar  del  texto  de  la 
Ley  18  que  con  términos  claros,  uno  específico  y  otro  gené- 
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rico  dice nietos  ó  destxudientes  legítwws ;  por  lo  oual 

resulta  mucho  más  fundada  la  doctrina  de  Cobarrubias,  Ma- 
tienzo  y  Llamas  bajo  la  consideración  expuesta  en  la 
cuestión  anterior,  de  ser  la  mejora  una  parte  de  la  legítima, 
que  adjudicada  &  un  descendiente  no  heredero,  no  perjudica 
á  los  que  lo  son  forzosos,  pues  éstos  reciben  su  legítima 
extricta,  y  aquella  parte  es  hasta  cierto  punto  libre  para  el 
testador  siempre  que  la  aplique  á  un  descendiente. 

5.*  Cuestión. — Menos  dificultad  ofrece  que  las  anteriores, 
puesto  que  se  resuelve  por  los  mismos  fundamentos  que 
éstas.  La  propusieron  los  comentaristas  en  el  caso  de  ser 
varios  los  hijos  y  los  nietos  del  testador,  pudiendo  ser  me- 
jorados los  segundos  en  el  tercio,  quedando  á  salvo  la  legí- 
tima de  los  primeros. 

5. — La  forma  de  las  mejoras  en  cuanto  a  su  parte  externa, 
estaba  en  relación  íntima  con  la  naturaleza  del  acto  porque 
se  constituían;  así  como  en  su  aspecto  intrínseco,  podían  ser 
objeto  de  determinadas  limitaciones  por  la  voluntad  expresa 
del  testador,  además  de  otras  que  directamente  eran  im- 
puestas por  la  ley. 

Sancionada  de  un  modo  terminante  por  las  Leyes  de 
Toro,  la  infundada  clasificación  de  mejoras  de  tercio  y  quinto, 
es  indudable  que  por  el  diverso  concepto  que  estas  dos  por- 
ciones tenían  en  la  herencia,  la  forma  de  su  aplicación  no 
podía  ser  la  misma,  pues  si  el  quinto  como  parte  de  libre 
disposición  por  el  testador,  después  de  las  deducciones  le- 
gales para  sufragar  los  gastos  de  última  enfermedad,  entierro 
y  funeral,  podía  ser  dejado  á  cualquiera  persona,  tuviera  ó 
no  la  condición  de  descendiente;  el  tercio,  por  el  contrario, 
como  parte  integrante  de  la  legítima,  de  la  cual  se  deducía, 
era  solo  aplicable  á  los  descendientes  sin  limitación  alguna 
legal,  pudiendo  ser  objeto  únicamente  del  gravamen  de  res- 
titución, institución  ó  fideicomiso. 

De  esto  resultan  dos  importantes  diferencias  entre  la 
forma  de  las  mejoras  de  tercio  y  quinto.  La  de  la  primera 
no  admitía  condición  ni  gravamen  real  de  ningún  género, 
escepto  las  limitaciones  indicadas:  la  segunda  podía  ser  orde- 
nada puramente,  bajo  condición,  desde  ó  hasta  cierto  día  y 
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con  todas  las  cargas  y  gravámenes  qae  quisiera  imponerla  el 
testador,  principalmente  cuando  recayera  en  un  extraño  por 
tener  en  este  caso  la  verdadera  condición  de  legado.  La  se- 
gunda diferencia  consistía,  en  que  la  mejora  de  tercio  no 
sufría  alteración  ninguna  en  el  caso  de  rescindirse  la  institu* 
ción  de  heredero  por  preterición  ó  desheradación  injusta,  en 
tanto  que  la  de  quinto  quedaba  en  cuanto  perjudicara  á  los 
herederos  forzosos. 

Ahora  bien,  en  lo  tocante  á  la  forma  de  las  mejoras  en 
su  parte  externa  ó  sea  los  medios  de  constituirse,  las  Leyes 
de  Toro  hicieron  la  clasificación  que  se  comprende  en  el 
siguiente  cuadro. 

SPor  testamento. 
Por  contrato. 
( Por  el  modo  de  constituirse.  I  Prometidas. 

( Tácitas      jl^onación  simple. 
MEJORAS  <  *'^  Donación  por  causa. 

ÍDe  cuota. 
De  cosa  cierta. 
De  cuota  con  asignación  de  cosa 
cierta. 

Mejoras  expresas  en  general,  eran  las  que  su  constituoióu 
se  consignaba  de  un  modo  terminante  en  un  documento;  y 
tácitas  las  que  sin  aparecer  en  el  concepto  expreso  de  me- 
joras, producían  sus  efectos  en  virtud  de  la  domación. 

El  primer  término  de  la  clasificación,  comprensivo  de  las 
mejoras  expresas,  abraza  las  que  se  constituían  por  acto  de 
última  voluntad  y  por  contrato  solemne,  mas  las  prometidas 
y  no  entregadas.  Las  primeras  podían  ser  ordenadas  en  testa- 
mento, en  codicilo  y  aun  en  memorias  testamentarias;  las  se- 
gundas nacían  del  acto  intervivos  ó  contractual  revestido  de 
todas  las  formalidades  exigidas  por  la  ley:  y  las  terceras,  se 
constituían  por  la  estipulación  ó  promesa  sin  verificarse  la 
entrega  ó  transmisión  de  las  cosas  que  fueren  su  objeto. 

Las  mejoras  tácitas  procedían  bien  de  un  acto  de  libera- 
lidad sin  causa  para  ello,  como  la  donación  simple  emanada 
de  la  voluntad  del  donante  ó  de  un  acto  que  reconocía  una 
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causa  determinada  como  la  doaaoióu  por  vutim  de   niatri" 
manió. 

Por  último,  la  clasificación  de  las  mejoras  por  razón  del 
objeto  sobre  que  se  constituían,  comprendía  las  de  cuota  que 
consistían  en  cantidad  determinada  sin  designación  de  bie- 
nes para  su  pago;  las  de  cosa  cierta  que  al  contrario  de  las  an- 
teriores recaían  en  cosa  específicamente  designada  sin  seña- 
lamiento de  cuota  ó  valor;  y  las  de  caota  con  asignación  de 
cosa  cierta j  que  reuniendo  los  caracteres  de  ambas,  se  hacían 
mediante  la  expresión  del  valor  y  de  las  cosas  en  que  había 
de  satisfacerse. 

El  estudio  de  cada  una  de  las  indicadas  clases  de  mejoras, 
una  vez  conocida  su  forma  y  modos  de  constituirse,  se  com- 
prende en  la  doctrina  de  sus  efectos  respectivos,  aparte  de 
aquellos  otros  que  como  generales,  son  comunes  á  todas  las 
mejoras. 

6. — En  la  exposición  de  los  efectos  de  las  mejoras,  debe- 
mos seguir  el  método  iniciado  en  la  clasificación  hecha  en  el 
número  anterior  con  objeto  de  facilitar  y  aclarar  cuanto  sea 
posible  el  conocimiento  de  materia  por  sí  sola  tan  com- 
plicada. 

J.*  división. — Mejoras  expresas. — 1.^  Clase. — Mejoras  ex- 
presas hechas  en  testamento. — Dependiendo  la  validez  de  todo 
acto  de  última  voluntad  y  de  las  disposiciones  en  él  ordena- 
das, de  la  observancia  de  todas  las  solemnidades  exigidas 
por  la  ley,  es  indudable  que  la  mejora  hecha  en  testamento 
üOdicilo  ó  memoria  testamentaria,  había  de  ser  ante  todo, 
objeto  de  especial  consideración  en  este  punto,  pues  siguien- 
do la  misma  suerte  del  documento  en  que  se  consignó,  así 
habían  de  surtir  ó  nó  efecto  legal. 

Además  como  ese  mismo  documento  podía  ser  nulo  en 
totalidad,  rescindido  solo  en  parte,  ó  revocado  por  el  otor- 
gante, de  aquí  que  sea  necesario  tener  en  cuenta  estos  tres 
easos  para  determinar  los  efectos  que  respecto  a  las  mejoras 
se  causaban  en  cada  uno  de  ellos. 

En  el  número  1  de  este  capítulo,  examinando  la  natura- 
leza de  la  institución  de  las  mejoras,  particularmente  res- 
pecto  k  las  de  tercio,  fué  consignado  que  participan  de   la 
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naturaleza  de  las  legítimas  por  razón  de  la  parte  de  la  kereu- 
cia  de  que  han  de  deducirse  y  de  las  personas  ¿  cuyo  favor 
han  de  ordenarse:  y  también  de  la  de  los  legados  en  cuanto 
el  ascendiente  testador  puede  voluntariamente  constituirlas 
ó  prescindir  de  elJas.  Pues  bien;  dado  que  en  el  Derecho  Ro* 
mano  no  fué  conocida  tal  institución,  no  pueden  aplicarse 
sus  disposiciones  para  la  determinación  de  los  efectos  de  la 
mejora,  sino  al  caso  general  de  nulidad  del  testamento;  sien- 
do preciso  para  conocer  los  efectos  dependientes  de  la  res- 
cisión parcial  ó  revocación,  acudir  á  las  Leyes  de  Toro,  úni- 
cas fuentes  ó  monumentos  legales  aplicables  ¿  esta  materia. 

Respecto  á  la  nulidad  del  testamento  por  inobservancia 
de  las  solemnidades  necesarias  para  su  validez,  el  principio 
general  derivado  del  Derecho  Romano  y  trasladado  á  todos 
los  Códigos  españoles,  imponía  la  nulidad  de  todas  las  cláu- 
sulas y  disposiciones  que  contuviera  el  testamento,  que  por 
el  vicio  que  afectó  á  su  otorgamiento  nunca  tuvo  'existencia 
legal.  Las  Leyes  de  Toro  relativas  á  la  materia  de  que  tra- 
tamos no  contienen  disposición  alguna  que  directa  ni  indi- 
rectamente reformara  ese  principio,  por  cuya  razón  las  me- 
joras ordenadas  en  un  testamento  nulo  no  producían  efecto 
alguno,  siguiendo  la  suerte  que  las  demás  disposiciones  con- 
tenidas en  aquél. 

No  podía  decirse  lo  mismo  respecto  al  caso  de  rescindirse 
la  institución  por  desheredación  injusta  ó  preterición  de  un 
heredero  forzoso,  pues  variado  completamente  el  espíritu 
de  la  legislación  por  el  Ordenamiento  de  Alcalá,  limitándose 
los  efectos  de  la  rescisión  á  la  misma  institución  de  heredero, 
sin  que  en  ello  pudiera  influir  la  mejora,  porque  el  mayor  ó 
menor  número  de  herederos  no  alteraba  la  división  capital 
de  la  herencia  para  la  deducción  de  aquélla,  las  Leyes  de 
Toro  que  oon  tanta  precisión  regularon  la  materia,  no  pu- 
dieron menos  de  preveer  este  caso;  y  la  24  (1)  aceptando 
implícitamente  la  naturaleza  del  legado  en  las  mejoras,  de- 
claró la  subsistencia  de  éstas,  cuando  se  rompiere  el   testa- 


(1)    , Cuando  el  testamento  m  rompiere,  ó  anulare  por  causa  de  preterición  ó  exhere- 

dación^  en  el  cua!  o  viere  mejoria  de  tercio  ó  quinto,  no  por  eso  se  rompa,  ni  menos  deja  de 
Valer  el  dicho  tercio  ú  quinto,  como  si  el  dicho  testamento  no  se  rompiese. 
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mentó  ó  se  anulare  por  preterición  ó  desheredación.  Es  de 
advertir,  que  aunque  dice  la  citada  Ley Cuando  el  testa- 
mento se  rompiere  ó  anulare no  quiso  el  legislador  referir- 
se á  la  totalidad  del  testamento,  sino  más  bien  á  la  institu- 
ción de  heredero  que  era  la  disposición  á  que  se  refería  ese 
efecto,  pues  así  se  determinó  por  la  Ley  de  Ordenamiento 
que  no  íué  derogada  ni  aun  modificada  por  las  de  Toro. 

Ahora  bien;  en  cuanto  á  los  efectos  del  tercer  caso  ó  sea 
revocación  del  testamento  por  otro  posterior  perfecto,  ó  por 
otro  anterior  también  perfecto  con  cláusula  general  ó  espe- 
cial derogatoria,  era  preciso  atender  á  la  condición  particu- 
lar  de  revocabilidad  aneja  á  todas  las  disposiciones  que  po- 
día contener  un  testamento,  por  ser  éste  esencialmente  re- 
vocable según  el  principio Voluntas  hominis  anibulatoi-ia 

est  iisque  ad  mortem Este  carácter  de  revocabilidad  que 

deniega  efectos  á  la  mejora  hecha  en  un  testamento  revoca- 
do, salvo  disposición  expresa  en  contrario  del  mismo  testa- 
dor, origina  la  diferer^cia  entte  estas  mejoras  y  las  hechas 
en  contrato  que  sin  perjuicio  de  ser  generalmente  revoca- 
bles podían  hacerse  irrevocables  en  determinados  casos,  con 
lo  cual  puede  admitirse  la  subdivisión  de  las  mejoras  en  re- 
vocables é  irrevocables. 

Precisado  con  lo  expuesto  el  principio  general  de  validez 
ó  ineficacia  de  las  mejoras,  procede  tratar  de  los  efectos  que 
inmediatamente  producían  para  el  heredero  mejorado  en 
relación  con  las  cosas  ó  bienes  en  que  hubieran  de  consistir 
y  con  la  totalidad  de  la  herencia;  materia  que  no  ofrecía  di- 
ficultad alguna,  pues  la  voluntad  del  testador  era  la  norma 
que  había  de  seguirse  en  cuanto  no  se  causara  perjuicio  á 
los  demás  herederos. 

Pero  teniendo  los  herederos  forzosos  la  facultad  de  re- 
pudiar la  herencia  de  sus  ascendientes,  no  podía  menos  de 
suscitarse  la  cuestión,  de  si  al  repudiar  la  herencia  el  here- 
dero mejorado  se  consideraba  implícita  la  repudiación  de  la 
mejora,  ó  si  por  el  contrario  ésta  podía  ser  aceptada  y  repu- 
diada aquélla.  La  Ley  21  de  Toro  inspirándose  en  el  Derecho 
Romano^  resolvió  esta  cuestión,  disponiendo  en  su  primera 
parte  que  cualquier  hijo  ó  descendiente,  mejorado  en  tercio 
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ó  quinto,  podía  repudiar  la  herencia  y  aceptar  la  mejora; 
añadiendo  en  la  segunda,  que  esto  había  de  ser  bajo  la  oon- 
dición  de  haber  de  satisfacer  á  prorrata  del  importe  de  la 
misma  mejora,  la  parte  correspondiente  de  las  deudas  cono- 
cidas contra  el  caudal  hered  itario,  y  respondiendo  en  igual 
forma  para  el  cumplimiento  de  las  que  aparecieren  poste- 
riormente á  la  muerte  del  testador como  si  fuesen  herede^ 

ros  en  dicha  mejoría  de  tercio  é  quinto Estas  condiciones 

de  la  Ley  variaron  por  completo  el  espíritu  del  derecho  an- 
terior, pueá  aunque  en  Roma  y  después  por  las  Partidas  no 
se  conocieron  las  mejoras,  existían  sin  e  mbargo  los  legados, 
no  teniendo  la  representación  hereditaria  más  que  el  here- 
dero, única  persona  contra  la  cual  podían  reclamar  los  acree- 
dores de  la  herencia. 

La  Ley  de  Toro  considerando  al  hijo  ó  descendiente  me- 
jorado en  tercio  ó  quinto,  como  verdadero  heredero,  aunque 
hubiere  repudiado  la  parte  de  herencia  ó  legítima  que  le 
correspondiera,  estableció  un  precepto  nuevo  hasta  entonces 
desconocido,  informándose  en  el  principio  de  igualdad  entre 
los  partícipes  de  una  herencia,  pues  estando  todos  los  bienes 
hereditarios  afectos  á  las  responsabilidades  del  causante,  no 
cabía  distinción  alguna  entre  los  bienes  de  la  mejora  y  los 
de  la  legítima;  la  constitución  de  aquélla  no  podía  otorgar 
un  beneficio  al  mejorado  en  perjuicio  de  los  otros  herederos; 
y  todos  ellos  á  prorrata  de  su  haber  habían  de  contribuir  á  la 

satisfacción  de  las  deudas.  Por  esto  dijo  la  citada  Ley  21 

Con  tanto  que  sean  primero  pagadas-  las  deudas  del  defuncto  é 
sacadas  por  raía  de  la  dicha  mejoría^  etc..,. 

En  conclusión,  las  mejoras  constituidas  por  acto  de  última 
voluntad,  conforme  á  las  Leyes  21  y  24  de  Toro,  eran  de 
naturaleza  revocable;  subsistían  aun  cuando  la  institución 
de  heredero  fuere  rescindida  por  preterición  ó  desheredación 
injusta;  y  podían  ser  aceptadas  por  el  mejorado  aunque  como 
heredero  repudiara  la  herencia. 

2.*  Clase. — Mejoras  expresas  liechas  en  coníraío.  — La  pri- 
mera condición  de  toda  mejora  constituida  por  aotc  inter- 
vivos para  que   produjera   efectos  legales,   consistía  en  la 
concurreniia  de  todos  los  requis^itos  esenciales  para  la  per- 
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feooión  del  contrato;  y  así  como  las  constituidas  por  testa- 
mento eVan  nulas  si  éste  se  hallaba   afectado   del  vicio  de 
nulidad,  así  también  las   procedentes  de  un  contrato    eran 
nulas  si  en  su  celebración  había  existido  el  mismo  defecto. 

En  el  Derecho  Romano,  si  bien  no  fueron  conocidas  las 
mejoras  por  testamento,  mucho  menos  pudieron  serlo  las 
procedentes  de  contrato,  pues  el  hijo  no  tenía  personalidad 
ni  capacidad  para  contratar  con  su  padre,  cuando  estaba 
sometido  á  la  potestad  da  éste,  y  estando  fuera  de  ella  ad- 
quiría el  concepto  de  extraño,  sin  más  derechos  que  los  que 
la  ley  le  reconocía  en  la  sucesión  como  heredero. 

La  Ley  17  de  Toro  se  ocupó  con  bastante  precisión  y 
claridad,  de  esta  materia  estableciendo  el  principio  general 
de  la  revocabilidad  de  toda  clase  de  mejoras,  tanto  las  orde- 
nadas en  testamento  como  las  procedentes  de  contrato;  pero 
sin  embargo  determinó  á  la  vez  la  excepción  por  el  señala- 
miento expreso  y  taxativo  de  los  casos  que  producían  la 
irrevocabilidad. 

Estos  casos  eran:  1.^  Guando  hecha  la  mejora  por  contrato 
entre  vivos,  siguiera  á  su  constitución  la  entrega  de  las  cosas 
al  mismo  mejorado  ó  a  su  representante  legal:  2.^  Cuando 
tuvo  lugar  ante  escribano  la  entrega  al  mejorado  de  la  escri- 
tura pública  en  que  constara  la  mejora:  Y  3.*^  Si  la  constitu- 
ción de  ésta  reconociere  por  causa  un  hecho  oneroso  con  un 
tercero  interesado  en  los  efectos  de  la  mejora,  debiendo  apa- 
recer el  nombre  del  mismo  en  la  escritura  como  consecuencia 
de  la  expresión  de  causa  para  que  la  irrevocabilidad  sea 
firme. 

Pero  la  ley  no  podía  imponer  en  absoluto  la  irrevocabi- 
lidad de  la  mejora  en  los  tres  casos  citados,  privando  al 
mejorante  de  la  facultad  de  dejarla  sin  efecto  en  virtud  do 
circunstancias  especiales:  y  para  ello,  le  concedió  la  reserva 
del  uso  de  esa  facultad,  bien  en  términos  generales  ¿  inde- 
terminados, bien  haciendo  exposición  de  las  causas  que 
anulan  ó  rescinden  toda  donación  perfecta;  y  cuya  reserva 
había  de  constar  de  un  modo  indudable  en  el  contrato.  De 
modo  que  la  Ley  17  de  Toro  presenta  el  siguiente  corolario: 
I.®  Principio  general  de  la  revocabilidad  de  toda  mejora  de 
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tercio  hecha  eu  contrato:  2.°  Excepción  por  la  designación 
de  los  casos  en  que  la  misma  mejora  se  hacía  irrevocable:  Y 
3.^  Segunda  excepción  por  la  reserva  que  el  mejorante  hacia 
expresamente  en  esos  casos  para  poder  revocar  la  mejora. 

La  interpretación  y  aplicación  de  la  citada  Ley  por  los 
comentaristas,  no  ofreció  más  duda  fundamental  que  la  rela- 
tiva, á  sí  toda  vez  que  solo  se  refería  de  una  manera  expresa 
á  la  mejora  de  tercio,  podían  sus  disposiciones  ser  ó  no 
ektensivas  á  la  del  quinto. 

Antonio  Gómez,  fundándose  en  el  concepto  que  dentro 
de  la  herencia  tiene  el  quinto  como  parte  de  libre  disposición 
se  decidió  por  la  negativa,  pues  dice  que  de  constituirse  esta 
mejora  por  contrato  en  forma  irrevocable,  el  mejorante  mo- 
riría intestado  en  cuanto  habiendo  dispuesto  del  quinto  en 
esa  forma  no  podía  disponer  nuevamente  de  él  en  el  testa- 
mento; y  además  que  si  otras  de  las  Leyes  de  Toro  que  se 
ocupan  de  la  misma  materia  indican  expresamente  lao  dos 
mejoras  de  tercio  y  de  quinto  era  indudable  que  el  Legislador 
al  referirse  en  la  Ley  17  úniaamente  á  la  de  tercio  excluía  á 
la  del  quinto  que  siempre  había  de  ser  revocable. 

Esta  teoría  sostenida  jíor  algún  otro  comentarista  y  entre 
ellos  Gregorio  López,  tiivo  stis  impugnadores  que  volviendo 
los  argumentos  á  sensu  contrario  llegaron  á  sentar  de  una 
manera  más  concluyente  el  verdadero  espíritu  de  la  Ley  17, 
no  ateniéndose  extrictamente  al  texto  de  ella,  sino  coordinán- 
dola con  las  demás  que  tratan  de  la  misma  materia  y  de  los 
mayorazgos. 

En  efecto:  la  ley  23  determinando  el  tiempo  á  que  se  ha- 
bía de  atender  para  fijar  el  velor  de  la  mejora,  se  refiere 
única  y  expresamente  á  la  de  tercio,  y  sin  embargo  aun  los 
mismos  defensores  de  la  opinjén  anterior  hicieron  aplicable 
esta  disposición  á  la  mejora  Je  quinto;  luego  admitieron 
respecto  á  la  ley  23  lo  que  «garon  con  relación  á  la  17. 
Además  la  ley  44  que  trata* ''Je  la  forma  y  efectos  de  los 
mayorazgos  y  délos  casos  en  que  una  vez  constituidos  no 
podían  ser  revocados  por  el  fundador,  es  una  copia  exacta 
de  la  ley  17  sin  más  alteración  que  la  de  sustituir  las  pala- 
bras mejoría  de  lerdo  por  la  de  mayorazgo,%  y  si  respecto 
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á  éstos  tampoco  fué  discutida  la  facilitad  del  fundador  de  in- 
cluir en  el  mayorazgo  todos  sus  bienes  incluso  el  quinto,  no 
hubo  razón  para  que  se  pretendiera  establecer  diferencias 
en  cuanto  á  la  revocabilidad  ó  irrevocabilidad  de  la  mejora 
de  quinto;  pues  si  ésta  siendo  irrevocable  privaba  al  mejo- 
rante de  la  disposición  sobre  la  parte,  el  mismo  efecto  se 
causaba  en  los  mayoras^gos,  además  que  en  ambos  casos  esa 
facultad  de  disponer  libremente  del  quinto,  la  ejercía  volun- 
tariamente en  vida  constituyendo  por  contrato  la  mejora  ó 
el  mayorazgo.  Por  último,  y  este  fué  el  argumento  decisivo 
que  adujeron  los  contrarios  de  Antonio  Gómez,  la  ley  22 
que  trata  de  las  promesas  de  mejorar  y  de  no  mejorar,  ex- 
presamente dá  el  concepto  de  revocables  é  irrevocables  á  las 
mejoras  de  tercio  y  quinto,  según  que  ne  constituyera  la 
mejora  después  de  la  promesa  de  no  mejorar,  ó  que  hecha  la 
promesa  de  mejorar  no  se  llevara  á  cabo  su  constitución.  El 
texto  de  la  citada  es  concreto,  claro  y  expresivo:  y  relacio- 
nado con  el  de  la  17  no  dá  otro  resultado  que  la  afirmativa 
de  irrevocabilidad  de  las  mejoras  de  quinto  constituidas  por 
contrato,  en  la  misma  forma  y  con  iguales  efectos  que  las 
de  tercio. 

De  las  opiniones  expuestas  no  llegó  ninguna  de  ellas  á  ' 
ser  tenida  en  cuenta  para  formar  jurisprudencia  que  fijara 
el  verdadero  espíritu  de  la  Ley:  así  es  que  la  controversia 
ha  venido  sosteniéndose  aun  por  los  modernos  tratadistas 
de  nuestro  derecho,  hasta  que  el  Código  ha  dado  la  solución 
de  la  que  trataremos  en  el  articulo  siguiente. 

5.*  clase, — Mejoras  expresas  prometidas,  -  Las  mejoras  no 
solo  pueden  ser  constituidas  en  contrato  siguiendo  á  éste  la 
entrega  de  las  cosas  en  que  consistan,  sino  que  también  pue- 
den ser  objeto  de  estipulación  ó  mera  promesa  siempre  que 
reúnan  las  condiciones  exigidas  por  la  ley.  De  aquí  la  dis- 
tinción de  mejoras  prometidas  y  promesas  de  no  mejorar 
que  no  tiene  relación  alguna  con  la  doctrina  del  pacto  su- 
cesorio prohibido  por  el  Derecho  Romano,  y  por  cuya  doc- 
trina pretendieron  algunos  comentaristas  explicar  la  ley  22 
de  Toro,  que  de  un  modo  expreso  trató   de   las  indicadas 

promesas. 
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No  por  el  texto  de  la  citada  Ley  22,  (1)  sino  por  las  muchas 
cuestiones  que  los  comentaristas  dedujeron  en  su  interpre- 
tación, debemos  hacer  un  estudio  algo  detenido  de  ella  con 
el  objeto  de  conocer  con  la  mayor  certeza  posible  los  propó- 
sitos del  Legislador  del  Código  al  dictar  las  disposiciones 
referentes  á  esta  materia,  y  si  con  ellas  han  sido  ó  no  resuel- 
tas todas  esas  cuestiones. 

Como  cuestión  previa  y  de  carácter  general,  se  presentó 
la  de  si  las  promesas  de  mejorar  y  de  no  mejorar  podían  ó 
no  ser  revocables.  Del  resultado  de  la  lectura  total  de  la 
Ley  22  de  Toro,  parece  á  primera  vista  que  las  dichas  pro- 
mesas eran  irrevocables  y  en  este  sentido  se  decidieron 
muchos  autores,  llegando  algunos  á  sostener  que  los  requi- 
sitos exigidos  por  la  citada  Ley  eran  necesarios  y  esenciales 
para  la  realidad  y  efectividad  de  las  promesas.  Pero  esta 
opinión  no  podía  ser  admitida  en  virtud  de  no  ser  esos  re- 
quisitos los  determinantes  de  la  promesa,  sino  las  causas  en- 
cientes de  la  irrevocabilidad  de  ésta;  por  lo  cual  era  más 
aceptable  y  fundada  la  opinión  que  consideró  revocables  las 
promesas  de  mejorar  y  de  no  mejorar  á  esoepción  de  los  ca- 
sos en  que  las  primeras  se  constituyeran  por  razón  de  ma- 
trimonio ó  causa  onerosa  con  un  tercero,  y  las  segundas  se 
hicieran  constar  en  escritura  pública.  Además  si  las  mejoras 
ordenadas  en  testamento  eran  siempre  revocables  y  las 
cí  nstituídas  por  contrato  también  lo  eran  á  escepción  de  los 
casos  taxativamente  determinados  en  la  Ley  17,  no  había 
razón  alguna  que  justificara  la  irrevocabilidad  absoluta  de 
la  mera  promesa  de  mejorar  ó  no  mejorar  que  como  tal  pro- 
mesa nunca  podía  tener  la  misma  fuerza  legal  que  la  mejora 
constituida. 

Respecto  á  los  requisitos  enunciados  por  la  Ley  22  como 
indispensables  para  la  irrevocabilidad  de  las  promesas,  tam- 

(1) Si  el  p.idre,  ó  la  madre,  á  alguno  de  los  ascendientes  prometió  por  contracto 

entre  vivos  de  no  mejorar  á  alguno  de  sus  rijos  ó  descendientes,  y  pasó  sobre  ello  escrtptara 
pública,  en  tal  caso  no  pueda  hacer  la  dicha  mejoría  de  tercio  ni  de  quinto.  Y  si  la  hciere 
que  no  vala.  E  asi  mismo  mandamos  que  si  prometió  el  padre  ó  la  madre  6  alguno  de  los 
ascendientes  de  mejorar  á  alguno  de  sus  lijos,  ó  descendientes  en  el  dicho  tercio  é  quinto  por 
vía  de  casamiento  ó  por  otra  causa  onerosa  alguna.  Que  en  tal  caso  >ean  obligados  á  lo 
cumplir  ó  hacer,  é  si  no  lo  ficieren,  que  pasados  los  dias  de  su  vida  la  dicha  mejorfa  ó  me^o* 
rias  de  tercio  ó  quinto  sean  habidas  por  fechas.,... 
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biea  dudaron  los  comentaristas  si  los  de  la  de  mejorar  eran 
ó  no  extensivos  á  la  de  no  mejorar:  á  lo  cual  algunos  con 
muchísima  razón  contestaron  negativamente,  fundándose  en 
que  la  Ley  de  una  manera  independiente  trató  de  cada  una 
de  esas  promesas,  en  párrafos  distintos,  y  expresando  con 
gran  claridad  en  el  primero  el  requisito  de  la  escritura  pú- 
blica para  la  de  no  mejorar  y  en  el  segundo  la  causa  de  ma- 
trimonio ú  otra  onerosa  con  un  tercero  para  la  de  mejorar. 

Indicadas  estas  dos  cuestiones  como  previas  ó  generales 
procede  dar  una  breve  idea  de  las  demás  presentadas  por  los 
comentaristas  aplicando  la  Ley  22  de  Toro  á  casos  concretos 
y  particulares,  que  algunos  han  elevado  al  número  de  doce; 
si  bien  omitiremos  aquellos  que  aun  en  el  derepho  anterior 
no  tenían  verdadera  importancia.  / 

J.*  Cuestión. — El  padre  al  tiempo  de  contraer  matrimo- 
nio la  hija  ¿podía  hacer  á  ésta  la  promesa  de  no  mejorar  á 
los  demás  hijos?  Sabido  es  que  al  efecto  de  impedir  que 
los  paires  por  medio  de  la  mejora  aumentaran  la  dote  de 
la  hija  para  conseguir  la  celebración  del  matrimonio  de  ésta, 
causando  tal  vez  un  perjuicio  en  los  derechos  de  los  demás 
hijos,  se  dio  la  Pragmática-Sanción  de  1531  prohibiendo 
que  los  padres  mejoraran  á  las  hijas  por  vía  de  dote  y  causa 
de  matrimonio. 

Coordinando  los  comentaristas  esta  disposición  con  la 
Ley  22  de  Toro,  preguntaban,  que  si  impuesta  la  prohibición 
de  hacer  esa  mejora,  podría  en  cambio  el  padre  otorgar  á 
la  hija  la  promesa  irrevocable  de  no  mejorar  á  los  demás 
hijos.  La  contestación  afirmativa  se  imponía  atendidos  el 
espíritu  y  el  texto  de  la  I^ey:  pues  conocida  la  esencia  de 
la  promesa  de  no  mejorar,  el  efecto  inmediato  que  producía 
era  no  mejorar  á  la  hija,  pero  tampoco  hacerlo  á  favor  de 
los  hermanen  de  ésta,  con  lo  cual  resultaba  una  igualdad 
perfecta  en  los  derechos  de  sucesión  de  todos  los  hijos  que 
habían  de  recibir  íntegra  su  legítima  larga. 

2.*"  Cíiestión. — Hecha  á  uno  de  los  hijos  ó  descendientes 
la  promesa  de  no  mejorar,  ¿podía  ser  mejorado  aquél?  La 
opinión  que  sostuvo  la  negativa,  se  fundaba  en  que  la  pro- 
mesa de  no  mejorar  envolvía  la  renuncia  de  un  derecho  que 
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quedaba  extinguido  y  por  lo  tanto  no  podía  ejercerse,  mucho 
menos  de  una  manera  relativa.  Pero  la  opinión  contraria 
apoyada  en  fundamentos  más  sólidos  entendía  que  la  renun- 
cia del  derecho  de  mejorar  se  refería  únicamente  á  los  des- 
cendientes comprendidos  en  la  promesa  y  no  á  aquel  á  quien 
ésta  se  hizo,  pues  su  objeto  fué  el  asegurarle  no  otorgar  be* 
neficios  á  los  que  no  había  de  mejorar,  los  cuales  no  tenían 
más  derecho  que  á  la  legítima  estricta.  Por  esta  razón  no 
podían  en  modo  alguno  reclamar  contra  la  mejora  fundándose 
en  la  promesa  de  no  mejorar  hecha  á  aquel  descendiente 
que  después  fué  mejorado;  ni  tampoco  éste  había  de  reclamar 
en  cuanto  en  su  beneficio  redundaba  la  disposición  del  pro- 
mitente. 

5.*  Cuestión, — Hecha  por  el  padre  ó  ascendiente  la  pro* 
mesa  de  no  mejorar,  ¿podía  sin  embargo  ordenar  la  mejora 
en  favor  de  uno  de  los  descendientes?  Esta  cuestión  pro- 
puesta en  términos  tan  generales  comprendía  dos  casos  dis- 
tintos. Uno,  en  que  la  promesa  se  hizo  á  todos  los  descen- 
dientes: otro  en  que  aquélla  se  hizo  á  uno  ó  á  alguno  de  ellos. 

En  el  primer  caso,  no  cabía  duda  alguna  acerca  de  la 
verdadera  renuncia  que  el  ascendiente  hacía  de  su  derecho 
á  disponer  de  la  parte  de  bienes  correspondiente  á  la  mejora 
produciéndose  el  efecto  inmediato  de  asegurar  á  todos  los 
hijos  ó  descendientes  la  percepción  de  su  legítima  larga:  es 
decir,  que  la  igualdad  de  sus  derechos  en  la  sucesión  era  ex- 
tricta  pudiendo  afirmarse  que  esa  promesa  de  no  mejorar  en- 
volvía hasta  cierto  punto  la  mejora  de  todos  los  herederos 
por  igual,  en  cuanto  su  derecho  extricto  a  la  herencia  era  á 
la  legítima  corta  y  por  la  promesa  recibían  la  larga. 

No  sucedía  lo  mismo  en  el  segundo  caso,  ó  sea  la  pro- 
mesa de  no  mejorar  hecha  á  uno  ó  á  algunos  de  los  descen- 
dientes. Esa  promesa  en  favor  de  alguno  de  los  herederos,  no 
producía  otro  efecto  que  el  asegurar  á  aquél  la  legítima 
larga,  por  cuyo  efecto  se  sostuvo  con  bastante  fundamento 
por  algunos  comentaristas,  que  apesar  de  hacerse  á  un  hijo 
la  promesa  de  no  mejorar  &  los  demás,  podían  sin  embargo 
ser  éstos  ó  alguno  de  ellos  mejorado  sin  perjudicar  el  dere- 
cho de  aquél.  La  demostración  matemática  fué  el  medio  em 
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pleado  para  corroborar  este  aserto,  pues  practicada  la  divi- 
sión de  la  herencia,  adjudicando  al  hijo  que  recibió  la  pro- 
mesa la  legítima  corta  y  la  parte  del  tercio  que  constituía  la 
larga,  el  resto  del  tercio  era  completamente  libre  para  el 
padre  que  podía  distribuirle  en  la  forma  que  creyera  conve- 
niente en  totalidad  á  otro  hijo,  ó  en  porciones  desiguales 
entre  todos  á  excepción  del  primero  puesto  que  los  compren- 
didos en  la  promesa,  solo  conforme  á  ella  tenían  derecho  á 
la  legítima  extricta. 

De  este  modo  el  hijo  á  quien  se  hizo  la  promesa  percibía 
de  la  herencia  todos  los  bienes  á  que  alcanzara  ^u  derecho 
de  legítima  larga,  y  el  padre  conservaba  la  libertad  y  dere- 
chos que  exigía  su  condición  en  la  familia,  pudieudo  dispo- 
ner del  resto  del  tercio  en  favor  de  algún  descendiente  en  el 
concepto  de  mejora. 

4.'  Cuestión. — Hecha  a  los  hijos  la  promesa  de  no  mejo- 
rar, ¿podía  ser  mejorado  un  nieto?  Los  descendientes  lo  son 
en  distintos  y  sucesivos  grados,  comprendióndose  en  el  pri- 
mero á  los  hijos,  en  el  segundo  á  los  nietos,  en  el  tercero  á 

los  biznietos,   etc De  aquí  que  cuando  la  ley  emplea  el 

término  descendientes  en  su  sentido  genérico  sin  especificar 
los  grados,  se  entiende  referirse  á  todos  sin  distinción.  Pero 
en  el  lenguaje  jurídico  han  pretendido  algunos  dar  la  con- 
sideración de  palabra  genérica  á  la  de  hijos  comprendiendo 
también  en  ella  á  todos  los  descendientes.  Las  Leyes  de 
Toro  y  especialmente  la  22,  distinguió  con  gran  precisión 
los  conceptos  de  hijos  y  de  los  demás  descendientes,  pues 
para  mayor  claridad  no  se  refirió  solo  á  los  padres  sino  tam- 
bién á  los  ascendientes.  De  todos  modos  la  cuestión  propuesta 
no  podía  resolverse  más  que  fijando  el  verdadero  sentido  de 
las  cláusulas  de  la  promesa  de  no  mejorar,  que  podía  refe- 
rirse únicamente  á  los  hijos  ó  también  podía  comprender  á 
los  nietos:  si  lo  primero  la  mejora  no  producía  efecto,  siendo 
completamente  válida  en  el  segundo  extremo. 

La  última  de  las  principales  cuestiones  suscitadas  por 
los  comentaristas  de  la  Ley  22  de  Toro,  se  refiere,  á  si  el  hijo 
á  quien  se  prometió  mejorar,  transmite  sus  derechus  á  la 
mejora  en  favor  de  sus  descendientes  ó  herederos.  Empeña- 
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da  ha  sido  la  oontienda  sostenida  en  este  punto,  pues  los 
principios  generales  de  la  sucesión  por  una  parte  y  por  otra 
los  de  las  obligaciones,  han  servido  de  base  para  las  dos 
doctrinas;  reconociendo  la  una  y  negando  la  otra  á  los  des- 
cendientes de  aquel  á  quien  se  prometió  mejorar,  el  derecho 
de  sucederle  en  la  mejora.  Los  que  optaron  por  la  negativa 
decían  que  la  promesa  de  mejorar  era  una  promesa  condi- 
cional, de  las  llamadas  ciertas  del  sí,  pero  inciertas  del  cuán- 
do; y  que  premuriendo  el  hijo  al  padre  no  había  adquirido  el 
derecho,  ni  cedido  y  venido  el  día  y  por  lo  tanto  la  mejora 
no  podía  teuer  efecto  ni  transmitirse  á  los  herederos;  lo  cual 
si  teaía  lugar  en  el  caso  de  la  primitiva  transmisión  por  pre- 
morir  el  mejorante  al  mejorado:  y  además  añadían^  que  la 
promesa  se  hacía  en  consideración  á  las  condiciones  del  hijo 
y  no  á  las  de  sus  descendientes.  - 

La  primera  impresión  que  produce  la  doctrina  expuesta 
es  hasta  cierto  punto  favorable;  pero  fijando  la  atención  en 
la  verdadera*  naturaleza  de  la  promesa  como  obligación 
emanada  del  acto  contractual  y  en  las  condiciones  exigidas 
por  la  Ley  de  Toro  para  su  validez  ó  irrevocabilidad,  resulta 
más  aceptable  la  opinión  contraria  que  defendió  la  trans- 
misión de  los  derechos  procedentes  de  la  promesa  á  los  des- 
cendientes del  hijo  á  quien  fué  hecha. 

En  primer  término  hecha  la  promesa  de  una  manera 
irrevocable  el  padre  ó  madre  no  podía  retractar  su  consenti- 
miento, sino  que  por  el  contrario  podía  ser  oompelido  á  hacer 
la  mejora,  y  en  caso  que  no  la  hiciere,  la  promesa   se  tenía 

por  consumada,  ó  verificada  la  mejora  á  su  fallecimiento 

é  8Í  no  lo  ficierenj  que  pasados  los  días  de  su  vida  la  dicha  mejo^ 

ría  ó  mejorías  de  tercio  ó  quinto  sean  habidaspor  fechas En 

segundo  lugar,  el  derecho  nacía  y  se  adquiría  por  el  hijo  á 
quien  se  hizo  la  promesa  desde  el  momento  que  ésta  tuvo 
lugar,  cuyo  derecho  como  adquirido  era  transmisible.  Y  por 
último,  la  transmisión  no  tenía  efecto  sino  en  favor  de  los 
descendientes  del  hijo  á  quien  se  prometió  la  mejora,  pues 
no  teniéndoles  no  podía  instituir  herederos  á  extraños  en 
tanto  que  viviera  el  ascendiente  que  hizo  la  promesa,  extin- 
guiéndose por  completo  el  derecho  á  la  mejora. 
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Con  todo  esto  quedan  indicadas  las  más  importantes 
cuestiones  emanadas  de  la  interpretación  de  la  Ley  22  de 
Toro,  y  la  resolución  más  pertinente  á  cada  una. 

Mejoras  tácitas, — Esta  clase  de  mejoras  no  procedía  de  la 
manitestación  expresa  y  terminante  del  testador,  sino  de  la 
realización  de  ciertos  hechos  que  bien  por  el  acto  de  libera- 
lidad que  los  originaba,  ó  bien  por  la  existencia  de  una  causa 
que  en  cierto  modo  impulsara  al  testador,  denotaban  la  vo- 
luntad táoita  de  hacer  la  mejora.  Esos  hechos  en  términos 
jurídicos  se  denominan  donaciones,  qae  por  la  distinción  in- 
dicada, son  simples  ó  con  causa;  marcándose  además  sus 
diferencias  por  los  efectos  en  relación  con  los  derechos  del 
donatario  en  la  sucesión  del  donante. 

La  donación  por  sí  sola  no  constituía  la  mejora  pues  era 
necesario  atender  á  si  la  intención  del  padre  donante  fué  la 
de  mejorar  al  hijo,  ó  solo  hacerle  un  anticipo  de  legítima. 
La  donación  simple  como  acto  voluntario  y  espontáneo  tiene 
el  primer  carácter:  así  como  el  segundo  concurre  en  la  dona- 
ción con  causa,  como  la  constituida  propter  nupcias  por  el 
padre  en  favor  del  hijo  que  contrajera  matrimonio. 

Las  Leyes  25,  26  y  29  de  Toro  trataron  de  las  mejoras 
constituidas  en  esta  forma,  no  precisamente  para  determinar 
sus  caracteres,  sino  fijando  la  diversidad  de  efectos  en  cuanto 
a  la  imputación  de  mejora  y  legítima  ó  vice-versa.  Y  enten- 
diéndose que  la  donación  simple  era  una  verdadera  mejora, 
los  bienes  en  que  consistiera  habían  de  ser  colacionados  por 
el  hijo  donatario  á  la  muerte  de  su  padre,  imputándosele  en 
pago,  primero  del  tercio,  después  del  quinto  y  por  último  de 
la  legítima,  siendo  la  donación  inoficiosa  en  cuanto  excediere 
de  la  cantidad  á  que  alcanzara  ésta.  Por  el  contrario,  siendo 
considerada  la  donación  con  causa  como  un  anticipo  de  la 
legítima,  los  bienes  que  la  componían  eran  también  cola- 
cionables,  pero  su  imputación  se  hacía  en  sentido  inverso, 
primeramente  en  la  legítima,  si  excedía  del  valor  de  ésta  en 
el  tercio,  y  por  último  en  el  quinto,  siendo  igualmente  inofi- 
ciosa la  donación  en  cuanto  excediera  del  valor  que  com- 
prendían esas  tres  porciones. 

Este  diverso  modo  de  practicarse  la  imputación  de  las 
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donaciones  como  mejoras,  fué  establecido  por  la  Ley  26  en 
cuanto  á  las  donaciones  simples  y  por  la  29  en  cuanto  á  las 
donaciones  con  causa;  siendo  tan  claro  el  texto  de  ambas 
Leyes  que  no  ofreció  dificultad  alguna  en  la  práctica,  que- 
dando perfectamente  armonizado  por  los  comentaristas.  Y  la 
Ley  25  sentó  la  regla  general  de  que  las  donaciones  oolacio- 
nables  por  los  hijos  quedaban  excluidas  de  la  deducción  del 
tercio  y  quinto,  no  por  razón  del  valor  ó  importe,  sino  por 
las  cosas  con  que  se  otorgaron. 

^.*  Ditnsión  de  las  niejorcis. — Jf.*  Clase. — Mejoras  de  cuota. 
— Anteriormente  queda  indicado,  que  estas  mejoras  consis- 
tían en  una  parte  del  valor  de  los  bienes  de  la  herencia,  sin 
que  el  testador  hiciera  designación  de  cosas  para  su  pago. 

Los  efectos  que  producía  toda  disposición  en  que  se  orde- 
nara una  mejora  de  cuota,  eran  los  generales  procedentes  de 
la  naturaleza  y  condiciones  de  validez  .  necesarias  en  todo 
acto  jurídico  inter-vivos  ó  mortis-causa;  mas  aquellos  otros 
que  directamente  emanaban  de  las  relaciones  entre  los  dere- 
chos de  varias  personsis  en  una  sucesión;  cuyas  relaciones 
quedaban  subordinadas  al  concepto  y  extensión  de  esos  de- 
rechos que  entre  sí  se  oponían  á  la  idea  de  la  lesión  ó  el  per- 
juicio. Por  lo  tanto,  la  designación  da  cuota  en  que  consis- 
tiera la  mejora,  no  podía  pasar  de  los  límites  marcados  por  la 
ley,  pues  en  caso  contrario  causaría  un  perjuicio  real  y  efec- 
tivo á  los  demás  herederos,  lo  cual  se  evitaba  por  la  resci- 
sión ó  inoficiosidad  de  la  misma  mejora  en  cuanto  excediera 
de  la  cuantía  fijada  por  la  Ley  como  máxima. 

^.*  Clase. — Mejoras  con  asignación  de  cosa. — Estas  mejoras 
por  el  contrario  que  las  anteriores  se  constituían  en  virtud ' 
de  la  designación  de  cosa  especifica  en  que  habían  de  consistir 
sin  hacer  expresión  del  valor.  Desde  el  momento  que  el  tes- 
tador al  hacer  la  mejora  on  esa  forma  no  fijaba  su  valor  y 
por  lo  tanto  tampoco  expresaba  los  conceptos  de  tercio  y 
quinto,  los  efectos  tenían  que  remitirse  necesariamente  á  la 
época  de  su  muerte,  presentándose  la  siguiente  alternativa. 
O  el  valor  de  la  cosa  señalada  alcanzaba  á  cubrir  el  importe 
del  tercio  y  quinto  ó  no  era  suficiente.  En  el  primer  caso,  el 
hijo  se  consideraba  mejorado  en  esas  dos  porciones;  pero  eu 
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el  segando  no  h%bia  lug^r  á  tal  apreoiaoión  sienio  la  mejora 
eapeoifioa,  si  bien  había  de  imputarse  en  el  qninto  y  en  el 
tercio  para  la  valoración  general  de  la  herencia.  Además 
podía  darse  el  caso  de  que  la  cosa  señalada  fuera  de  mayor 
valor  que  el  que  alcanzaran  el  tercio  y  quinto,  resultando 
inoficiosa  en  el  exceso  que  ingresaba  en  la  legítima  de  los 
demás  herederos. 

5.'  Clase.  ^Mejoras  de  cuota  con  asignación  de  cosa  cierta. 
— Como  esta  clase  de  mejoras  participaba  de  la  naturaleza 
de  las  dos  clases  anteriores,  sus  efectos  eran  los  mismos  de 
éstas  debidamente  armonizados.  Así  pues,  mejorado  un  he- 
redero por  razón  de  tercio  ó  quinto  ó  por  ambos  conceptos 
haciéndose  designación  de  cosa  para  su  pago,  había  que  te- 
ner también  en  cuenta  los  dos  casos,  de  ser  la  cosa  de  mayor 
valor  que  el  correspondiente  á  la  cuota  de  la  mejora  ó  que 
no  alcanzara  á  ella.  En  el  primero  era  inoficiosa  en  cuanto 
al  exceso;  pero  en  el  segundo,  el  mejorado  podía  reclamar  de 
los  demás  herederos  la  porción  necesaria  para  el  completo 
pago. 

En  las  mejoras  de  cosa  cierta  y  de  cuota  con  asignación 
de  cosa  cierta,  quedaba  un  punto  algo  dudoso  que  se  encargó 

de  aclarar  la  Ley  19  de  Toro  al  decir pero  miniamos  que 

esta  facultad  de  lo  podeer  señalar  el  dicho  tercio  é  quinto  como 
dich  >  es;  que  no  lo  pued%  el  testador  covmter  &  otra  persona  al- 
guna   De  este  modo  se  dio  á  la  facultad  de  designar  la 

cosa  en  que  había  de  consistir  la  mejora,  el  carácter  de  per- 
sonalísima  y  exclusiva  del  testador  sin  que  en  ello  tuviera 
intervención  persona  alguna,  aunque  el  testamento  se  hiciera 
por  comisario  ó  mandatario;  que  como  ya  queda  dicho  no 
podía  hacer  más  instituciones  y  mejoras  que  las  ordenadas 
expresamente  por  el  comitente  en  el  poder. 

7. — Para  la  determinación  del  valor  ó  importe  de  la  me- 
jora, especialmente  de  la  llamada  de  cuota  en  cualquiera  de 
los  dos  conceptos  de  tercio  y  quinto  ó  en  ambos  conjunta- 
mente, había  que  atenerse  al  momento  de  la  muerte  del 
testador  tomando  por  base  el  caudal  relicto  hereditario  des- 
pués de  deducidas  las  cargas  y  gravámenes  á  que  estuviera 
Infecto, 
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La  Ley  23  de  Toro  sentó  este  principio  absoluto  derivado 
déla  doble  naturaleza  de  las  mejoras,  particularmente  la  de 

tercio,  como  legítima  y  legado.  Pero  diciendo  la  Ley qiie 

la  tal  mejoría,  refiriéndose  á  aquella,  aya  consideración  á  lo 
que  sus  bienes  valieren  al  tiempo  de  su  muerte,  y  no  al  tiempo 

que  si  fizo  la  dicha  mejoría se  suscitó  la  cuestión  por  los 

comentaristas,  sí  la  apreciación  de  la  mejora  había  de  ha- 
cerse antes  ó  después  de  colacionar  los  hijos  los  bienes  reci- 
bidos en  vida  de  sus  padres  como  anticipo  de  legítima.  Al- 
gunos pretendieron,  que  habiendo  de  colacionar  los  hijos 
todos  los  bienes  recibidos  de  sus  padres,  la  mejora  tenía  que 
deducirse  del  caudal  total  hereditario,  fundándose  para  ello 
en  que  las  dotes  dadas  á  las  hijas  y  las  donaciones  propter 
nupcias  formaban  parte  de  ese  caudal,  perteneciendo  á  los 
padres  la  propiedad  de  los  bienes  en  que  consistieran.  Este 
argumento  obedece  á  una  confusión  entre  el  modo  de  apre- 
ciar la  herencia  y  su  división,  y  la  forma  en  que  habían  de 
deducirse  las  mejoras. 

Los  partidarios  de  la  opinión  contraria,  al  frente  de  los 
cuales  se  halla  Llamas  y  Molina,  se  atuvieron  ¿  la  Ley  25 

de  Toro  que  expresamente  declaró El  t&i'do  é  quinto  de 

mejoría  fecho  por  el  testador,  no  se  saque  de  las  dotes  é  donado- 
nes  propter  nupcias,  ni  de  las  otras  donaciones  que  los  hijos  ó 

descendientes  trajeren  á  colación  ó  partición La  razón  de 

este  precepto  se  explica  perfectamente  con  un  ligero  re- 
cuerdo de  las  mejoras  tácitas  que  se  constituían  por  la  do- 
nación bien  fuera  simple  ó  por  razón  de  causa  onerosa.  Como 
queda  dicho  en  el  número  anterior  la  imputación  de  las  pri- 
meras se  hacía  en  el  tercio,  en  el  quinto  y  en  la  legítima, 
al  paso  que  en  las  segundas  tenía  lugar  en  sentido  inverso. 
Pues  bien;  constituida  la  mejora  en  cualquiera  de  estas  dos 
formas,  no  podía  menos  de  causarse  perjuicio  al  mejorado 
si  se  le  obligaba  á  colacionar  para  después  deducir  otra  me- 
jora hecha  posteriormente  á  otro  heredero.  Por  esto  la  Ley 
25  ordenó  que  la  deducción  se  hiciera  antes  de  colacionarse 
las  dotes  y  donaciones,  evitando  los  perjuicios  á  las  hijas, 
que  sin  ser  inoficiosas  las  donaciones  recibidas  tenían  que 
sufrir  menoscabo  en  sus  bienes  en  beneficio  de  un  segundo 
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mejorado.  Además  lod  bienes  que  los  hijos  adqairian  de  sus 
padres  por  esos  conceptos  dejaban  de  pertenecer  á  éstos  y 
únicamente  eran  colacionables  al  efecto  de  que  por  donacio- 
nes excesivas  anulara  ó  por  lo  menos  perjudicara  en  gran 
parte  el  derecho  de  legítima  de  los  demás  herederos. 

8.— La  cuantía  máxima  de  las  mejoras  que  fijaron  las 
Leyes  de  Toro,  fué  la  del  tercio  y  quinto  de  la  herencia,  que 
podian  hi^cerrfe  conjunta  áseparadamente,  á  una  ó  más  per- 
sonas y  en  la  totalidad  ó  solo  en  parte  de  esas  porciones. 
Por  esto  la  determinación  del  valor  de  la  mejora  dependía 
de  la  voluntad  del  testador  que  no  había  de  exceder  de  los 
limites  señalados  por  la  Ley,  pudiendo  hacer  esa  determina* 
ción,  biea  en  forma  expresa  y  cuantitativa,  ó  bien  en  térmi- 
nos generales  que  según  la  opinión  más  comunmente  seguida 
comprendían  el  tercio  y  quinto. 

La  forma  cuantitativa  conforme  con  la  práctica  más 
constante  se  expresaba  en  los  siguientes  términos:  Mejoro  á 
mi  hijo  F.  en  d  tercio.  M&joro  á  mi  hijo  F.  en  el  quinto.  Mejoro 
á  mi  hijo  F.  en  tercio  y  quinto.  O  mejoro  á  mi  hijo  F.  en  tal 
cantidad.hsk  forma  general,  por  el  contrario,  se  expresaba  ge- 
neralmente diciendo:  Mejoro  á  mi  hijo  F. 

Indudablemente  había  una  notable  diferencia  entre  los 
efectos  de  estas  dos  fórmulas;  pues  si  en  la  primera  era  expresa 
y  terminante  la  voluntad  del  testador  acerca  del  valor  de  la 
mejora,  en  la  segunda  solo  por  deducción  podría  deoirse  cuál 
había  sido  su  voluntad  respecto  á  la  cuantía  de  aquella^  en 
tanto  no  hacia  referencia  al  tercio  ni  al  quinto  ó  si  había  de 
consistir  en  un  valor  menor.  Los  intérpretes  tratando  de  esta 
duda  la  resolvieron  en  un  sentido  favorable  al  mejorado, 
asignándole  en  pago  el  tercio  y  el  quinto;  fundándose  para 
ello  en  el  axioma  jurídico  y  regla  de  interpretación,  de  que 
en  caso  de  duda,  debe  ampliarse  lo  favorable  á  todo  lo  que  la 
ley  permita;  y  siendo  así  que  la  ley  concedía  la  libre  disposi- 
ción sobre  el  quinto,  y  la  del  tercio  con  aplicación  á  los  des- 
cendientes, constituida  la  mejora  en  forma  general  y  sin  de- 
terminación de  valor,  debía  comprender  el  tercio  y  el  quinto. 

Como  anteriormente  qaeda  indicado,  podían  ordenarse 
mejoras  de  tercio  y  de  quinto,   que  siendo   en  general  de 
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distinta  naturaleza  por  ser  distinto  el  concepto  de  las  perso- 
nas á  cuyo  favor  se  hacían,  y  siempre  distinta  también  la 
cuantía  de  cada  una  de  ellas,  se  hacía  necesario  un  orden 
determinado  para  su  deducción,  con  el  objeto  de  deslindar 
los  derach  os  y  los  bienes  sobre  que  recaían. 

Procediendo  ante  todo  la  fijación  del  caudal  hereditario 
para  apreciar  la  parte  de  legítima  correspondiente  á  los  he- 
rederos forzosos  y  la  parte  de  libre»disposición  comprendida 
en  el  quinto,  resultaba  como  consecuencia  lógica  que  prime- 
ramente había  de  deducirse  el  quinto  para  después  practicar 
la  computación  del  tercio  como  parte  integrante  de  las  legí- 
timas. Esta  fué  la  regla  general  establecida  por  la  Ley  214 
del  estilo,  cuya  regla  tenía  dos  excepciones  emanadas,  la  una 
de  la  voluntad  del  mejorante  y  la  otra  de  la  naturaleza  de 
la  misma  mejora,  cuando  fué  hecha  en  contrato  en  forma 
revocable. 

La  primera  excepción  reconocía  como  base  la  voluntad 
del  testador,  que  como  es  sabido  siempre  tenía  que  ser  cum- 
plida a  no  ser  en  el  caso  de  faltar  abiertamente  á  ley:  y 
como  no  ofrecía  dificultad  alguna  la  deducción  del  tercio 
antes  que  el  quinto  por  no  prohibirlo  la  ley  y  ser  así  la  vo- 
luntad expresa  del  testador,  se  admitió  en  la  práctica  el  uso 
de  esta  excepción. 

En  cuanto  á  la  segunda,  es  íntegramente  aplicable  la 
doctrina  expuesta  sobre  las  mejoras  de  tercio  hechas  por 
contrato  en  forma  irrevocable;  pues  dado  que  el  mejorado 
adquiere  inmediatamente  el  dominio  sobre  los  bienes,  ha  de 
hacerse  la  deducción  antes  que  la  de  la  mejora  de  quinto. 

Respecto  al  pago  de  las  mejoras,  la  Ley  20  de  Toro  (1) 
determinó  que  había  de  hacerse  en  los  mismos  bienes  de- 
signados por  el  testador  y  en  caso  de  no  hacer  esta  designa- 
ción, el  pago  tendría  lugar  en  los  bienes  de  la  herencia, 
salvo  el  caso  que  estos   fueran  absolutamente    indivisibles, 


(1) sino  que  en  las  cosas  que  el  testador  oviere  señalado  la  dicha  mejoría  del  tercio  é 

quinto;  ó  caando  no  lo  seáuló  en  la  parte  de  la  hacienda  que  el  testador  dejare,  sean  oUi- 
gados  los  herederos  á  gelo  dar,  salvo  sí  la  hacienda  del  testador  fuere  de  tal  cahdad  que 
no  se  pueda  conveniblemente  devidir;  que  en  este  i'aso  mandaznos  que  puedan  dar  los  here~ 
deros  del  teqtador  al  dicho  mejorado  ó  mejorados  el  valor  del  dicho  tercio  é  quinto  en 
dineros 
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procediendo  entonces  la  aplicación  en  dinero   por  los   he 
rederos. 

Del  texto  claro  y  sencillo  de  la  citada  ley,  se  deduce  un 
orden  sucesivo  de  reglas  para  la  determinación  de  los  bienes 
en  que  había  de  hacerse  el  pago  de  las  mejoras:  siendo  en 
primer  lugar  los  designados  por  el  testador:  en  segundo  los 
constitutivos  de  la  herencia,  sin  distinción  de  ningiín  genero 
y  cuando  fueren  divisibles:  y  si  no  tuvieren  esta  condición, 
los  herederos  habían  de  satisfacer  las  mejoras  en  dinero. 

Apesar  de  esto,  los  comentaristas  suscitaron  algunas 
cuestiones  acerca  de  los  efectos  que  producían  las  mejoras 
con  relación  á  los  derechos  de  los  mejorados,  cuyos  derechos 
se  referían  al  momento  de  la  adquisición  del  dominio  de  la 
cuota  ó  valor  de  la  mejora  y  á  la  percepción  de  los  frutos 
producidos  por  los  bienes  en  que  aquélla  consistiera.  En 
cuanto  al  primer  punto  era  incuestionable,  teniendo  en  con- 
sideración la  verdadera  naturaleza  de  las  mejoras  hechas  en 
testamento,  que  el  dominio  se  transmitió  ai  mejorado  en  el 
momento  de  la  muerte  del  testador,  especialmente  en  el  cas  o 
de  haber  hecho  éste  la  designación  de  las  cosas  para  el  pago 
de  aquéllas:  y  en  caso  contrario,  todos  los  bienes  de  la  he- 
rencia quedaban  afectos  al  pago  de  la  mejora.  En  cuanto  ¿ 
la  percepción  de  los  frutos  distinguían  los  comentaristas  si 
la  mejora  fué  hecha  por  contrato  ó  en  testamento:  en  el  pri- 
mer caso,  adquirido  el  dominio  sobre  las  cosas,  era  innega- 
ble el  aprovechamiento  de  los  frutos;  pero  en  el  segundo  se 
decidieron  unos  por  la  opinión  que  otorgaba  al  mejorado  la 
percepción  de  frutos  desde  el  momento  de  la  muerte  del  tes- 
tador, al  paso  que  otros  pretendían  que  ese  derecho  se  ha- 
cía efectivo  en  el  instante  de  la  adjudicación. 

Teniendo  en  cuenta  que  las  mejoras  quedaban  sujetas  á 
el  aumento  ó  disminución  progresiva  de  valor  que  tuvieron 
los  bienes  hereditarios  por  razón  de  las  cargas  á  que  estu- 
vieren afectos,  ó  por  su  misma  naturaleza,  era  más  aceptable 
la  primera  opinión,  que  además  se  fundaba  en  la  Ley  21  de 
Toro,  anteriormente  examinada,  que  determinó  las  obliga- 
ciones del  mejorado,  cuando  repudiando  la  herencia  acep- 
taba la  mejora. 
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9. — La»^  mejoras  como  actos  constituidos  por  la  voluntad 
de  las  partes  en  el  contrato,  ó  por  la  del  causante  en  el  tes* 
iamentó,  podían  quedar  sin  efecto,  bien  por  causa  de  nulidad 
del  documento,  ó  por  causas  particulares  relacionadas  con 
su  misma  naturaleza. 

Eran  nulas  las  ínejoras,  cuando  el  contrato  ó  el  testa- 
mente  se  hallaba  afectado  del  vicio  de  nulidad^  por  la  omi-* 
sión  de  alguno  de  los  requisitos  esenciales  exigidos  por  la 
ley  para  su  celebración:  y  como  causas  especiales  para  que 
quedaran  sin  efecto,  se  reconocieron  en  primer  lugar  la  re- 
vocación expresa  por  el  mejorante:  y  en  segundo  término 
ocurrir  la  muerte  del  mejorado  antes  que  la  de  aquél,  á  no 
ser  que  la  mejora  se  hubiera  hecho  en  forma  irrevocable. 

Con  todo  lo  expuesto  en  este  articulo  2.^,  se  ha  dado  á 
conocer  siquiera  ligeramente  toda  la  doctrina  que  acerca 
de  las  mejoras  se  consignó  en  las  Leyes  de  Toro,  trasladadas 
posteriormente  á  la  Nueva  y  Novísima  Recopilación;  proce- 
diendo entrar  desde  luego  en  el  examen  del  derecho  vigente 
con  arreglo  á  las  disposiciones  del  nuevo  Código  civil. 

ARTICULO  ).' 

10.— La  Sección  6.*,  cap.  2/,  tít.  3.^  lib.  3.o  del  Código, 
comprende  la  importantísima  materia  que  venimos  estudian- 
do, siguiendo  un  sistema  más  preciso  y  sencillo  que  el  del 
derecho  anterior,  que  como  hemos  visto  produjo  muchas 
dificultades  cuya  resolución  en  la  práctica  ha  servido  de 
norma  al  Legislador  para  dictar  las  importantes  aclaraciones 
consignadas  en  los  preceptos  contenidos  en  la  citada  Sección. 

11. — El  primer  período  de  la  segunda  parte  de  la  Base  16 

de  la  Ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  dice  textualmente El 

haber  hereditario  se  distribuirá  en  tres  partes  iguales:  una  que 
constituirá  la  legítima  de  los  hijos,  otra  que  podrá  asignar  el 
padre  ú  su  arbitrio  como  mejora  entre  los  mismos,  y  otra  de  que 

podrá  disponer  libremente Este  precepto  que  fué  examinado 

convenientemente  al  tratar  de  las  moditicaciones  introdu- 
cidas por  el  Código  en  la  materia   de  legítimas,  ne  necesita 
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más  argumentos  de  loa  entonces  expuestos,  para  conocer  s  u 
espíritu  en  la  parte  referente  á  las  mejoras. 

Haciendo  una  evolución  completa  en  cuanto  al  sistema 
seguido  por  las  Leyes  de  Toro  con  respecto  á  la  clasificación 
y  cuantía  de  las  mejoras,  emplea  términos  enteramente  dis- 
tintos, dando  á  conocer  á  simple  vista  que  en  el  derecho 
vigente  no  existen  más  mejoras  que  las  pertenecientes  á  la 
porción  legítima  aplicable  tan  solo  á  los  que  tengan  el  con- 
cepto de  descendientes  del  mejorante;  cuyas  mejoras  no 
pueden  tener  otra  denominación  que  la  de  tercio,  expresa- 
mente asignada  en  el  Código,  por  ser  la  parte  del  mismo 
nombre  déla  herencia  destinada  á  este  objeto.  Han  quedado 
sin  efecto  las  mejoras  de  quinto  en  cuanto  al  testador  se  le 
concede  la  facultad  de  disponer  libremente  de  otra  tercera 
parte  de  la  herencia  en  la  forma  que  crea  más  conveniente 
y  cualquiera  que  sea  el  concepto  de  la  persona  en  cuyo  favor 
recaiga.  El  sistema  seguido  por  el  Legislador  en  este  punto 
es  mucho  más  sencillo  que  el  de  las  leyes  de  Toro,  pues 
marca  con  toda  exactitud  la  división  de  la  herencia  por  ter- 
ceras partes  expeciñcando  el  objeto  á  que  puede  ser  destinada 
cada  una  de  ellas. 

Por  estas  razones,  si  bien  hoy  no  puede  admitirse  la 
antigua  clasificación  de  mejoras  de  tercio  y  quinto,  subsisten 
sin  embargo  las  demás  expuestas  en  el  Artículo  anterior,  que 
por  razón  del  modo  de  constituirse  pueden  ser  ordenadas  en 
testamento,  hechas  en  contrato  ó  prometidas  y  no  entrega- 
das; y  por  razón  del  objeto  sobre  que  recaen,  pueden  ser  de 
cuota,  de  cosa  cierta  y  de  cuota  con  asignación  de  cosa 
cierta:  obedeciendo  todas  ellas  á  la  clasificación  principal  de 
mejoras  expresas  y  tácitas  y  á  las  modificaciones  introduci- 
das por  el  Código  civil. 

12. — Elart.  823,  que  es  el  primero  en  el  Código  referente 
á  las  mejoras,  contiene  el  desenvolvimiento  y  aplicación  del 
precepto  que  acabamos  de  estudiar  de  la  citada  Base  16:  cuyo 
artículo  dice  textualmente El  padre  ó  la  madre  poirán  dis- 
poner á  favor  de  alguno  ó  algunos  de  sus  hijos  ó  descendientes 

de  una  de  las  dos  terceras  partes  destinadas  á  legítima Esta 

porción  se  llama  mejora 
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A  pesar  de  la  brevedad  y  sencillez  de  términos  con  que 
ha  sido  redactada  esta  disposición,  contiene  ana  porción  de 
puntos  importantísimos  qae  al  ser  aplicados  en  la  práctica 
no  ofrecen  dificultad  alguna. 

En  primer  lugar,  determina  perfectamente  el  concepto 
y  valor  máximo  de  la  mejora,  en  cuanto  dá  á  este  nombre 
á  la  disposición  del  padre  ó  de  la  madre  sobre  una  de 
las  dos  terceras  partes  de  la  herencia  componentes  de  la 
legitima,  adjudicándola  ¿  uno  ó  alguno  de  los  hijos  ó  des- 
cendientes;  limitando  esa  disposición  al  total  de  una  de  esas 
dos  partes,  con  lo  que  también  determina  la  porción  y  con- 
cepto de  los  bienes  en  los  que  ha  de  consistir.  Xa  mejora. 
Además,  establece  terminantemente  que  el  padre  ó  la  madre 
son  las  únicas  personas  que  pueden  hacer  uso  de  la  facultad 
de  mejorar,  entendiéndose  que  en  los  conceptos  específicos 
de  padre  ó  madre,  se  comprende  el  genérico  de  ascendientes 
en  cuanto  aquéllos  pueden  hacer  la  mejora  en  favor  de  uno 
ó  alguno  de  sus  hijos  ó  descendientes.  Y  por  último,  única- 
mente los  que  tienen  este  concepto  gozan  de  la  capacidad 
para  ser  mejorados,  atendiendo  á  la  naturaleza  de  la  mejora 
como  legado  y  como  parte  de  la  legítima. 

Diciendo  el  art,  830 Ljl  facultad  de  mejorar  no  puede 

encomendarse  á  otro es  la  confirmación  del  precepto  cate- 
górico y  terminante  del  823  que  únicamente  concede  á  los 
ascendientes  la  facultad  de  mejorar  á  sus  descendientes:  y 
es  también  una  consecuencia  necesaria  del  670  que  atribuye 
al  testamento  el  carácter  de  acto  persona) ísimo. 

Pero  apesar  de  esto,  el  art.  831  contiene  una  excepción 
que  si  bien  se  limita  á  la  subrogación  de  esa  facultad  entre 
el  padre  y  la  madre,  es  hasta  cierto  punto  antijurídico, 
teniendo  en  cuenta  la  causa  originaria,  y  la  modificación  que 
el  uso  de  esa  facultad  introduce  en  las  sucesiones  abintestato. 

En  efecto,  dice  el  citado  art.  831 No  obstante  lo  dispuesto 

en  el  artículo  anterior^  podrá  válidamente  pactarse,  en  capitula- 
dones  matrimoniales,  que,  muriendo  intestado  uno  de  los  cónyU" 
gesy  pTÁsda  el  viudo  b  viuda  que  no  haya  contraído  nuevas  nup- 
cias, distribuir,  á  su  prudente  arbitrio,  los  bienes  del  difunto  y 
mejorar  en  ellos  á  los  hijos  comunes,  sin  perjuicio  de  las  legili- 
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mas  y  délas  mejoras  hechas  eii  vida  por  el  finado Un  estudio 

muy  detenido  necesita  esta  disposición  por  las  razones  an- 
teriormente indicadas;  pues  después  de  negar  en  una  forma 
absoluta  la  delegación  en  tercera  persona  de  la  facultad  de 
mejorar,  establece  sin  embargo  esa  misma  delegación  entre 
los  cónyuges,  bajo  las  condiciones  esencialísimas  de  pactarse 
en  las  capitulaciones  matrimoniales,  que  uno  de  los  cónyuges 
fallezca  intestado  y  que  el  sobreviviente  permanezca  en 
estado  de  viudez. 

Dados  estos  requisitos,  parece  que  el  Legislador  ha  que- 
rido implantar  en  el  derecho  general  la  institución  particular 
de  Cataluña  denominada  herederos  de  confianza.  Pero  en  su 
desenvolvimiento,  se  han  tenido  en  cuenta  las  limitaciones 
procedentes  del  derecho  de  legítimas,  ¿ó  por  el  contrario  se 
ha  concedido  al  pacto  entre  los  cónyuges  efectos  ilimitados? 
¿Sé  han  tenido  también  en  caenta  las  diferencias  entre  el 
sistema  de  legítimas  seguido  en  el  Código  y  el  seguido  en 
Cataluña?  A  nuestro  juicio  el  espíritu  y  el  texto  del  art.  831, 
se  hallan  en  oposición  á  pesar  de  lo  que  opinan  algunos 
comentaristas  del  Código,  entre  ellos  el  Sr.  Falcón,  que  con- 
sidera perfectamente  admisible  la  novedad  del  citado  ar- 
tículo, inspirado  en  el  derecho  Catalán,  pero  sometido  á  los 
efectos  generales  de  las  legítimas,  según  el  derecho  Cas- 
tellano. 

En  primer  lugar,  la  institución  de  confianza  en  Cataluña 
la  hacen  los  maridos  en  favor  de  sus  consortes,  designán- 
dolas como  herederas  en  el  testamento,  con  la  condición 
de  que  al  morir  distribuyan  lo3  bienes  entre  los  hijos,  eli- 
giendo como  heredero  á  aquel  que  mejor  le  pareciere.  Si 
entre  esta  institucióa  Catalana  y  la  mejora  establecida  por 
el  Art.  831  del  Código,  existe  algún  principio  de  igualdad 
ó  asimilación,  es  á  no  dudarlo  en  cuanto  ambas  se  relacionan 
íntimamente  con  la  legítima.  Pero  en  cambio  la  primera 
tiene  el  carácter  de  principal,  emanada  da  la  voluntad  ex- 
presa del  testador,  al  paso  que  la  segunda  ha  de  tener  su 
origen  en  la  escritura  de  capitulaciones  matrimoniales  y  es 
además  esencialmente  supletoria,  puesto  que  solo  puede  te- 
ner lugar  cuando  uno  de  los  cónyuges  fallezca  intestado. 

4S 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  63S  — 

Pero  además  de  esto,  diciendo  el  citado  Artículo  del  Có- 
digo  pueda  el  viudo  ó  viuda  que  no  haya  contraído  nuevas 

nupcias  distribuir  á  su  prudente  arbitrio,  los  bienes  del  difunto 

y  mejorar  en  ellos  á  2os  hijos  comunes ,  se  ofrece  la  siguiente 

pregunta:  ¿Esos  bienes  son  todos  los  que  componen  el  cau- 
dal hereditario,  ó  los  que  tienen  el  concepto  de  libre  dispo- 
sición? A  primera  vista,  parece  se  refiere  á  los  primeros,  es 
decir,  que  el  cónyuge  sobreviviente  pueda  distribuir  á  su 
arbitrio  entre  los  hijos  los  bienes  hereditarios.  Mas  conclu- 
yendo el  texto  de  la  ley,  con  el  siguiente  período sin  per- 
juicio de  las  legítimas  y  de  las  mejoras  Jieclms  en  vida  por   el 

finado es  indudable,  y  he  aquí  el  verdadero  espíritu  del 

Legislador,  que  el  viudo  ó  viuda  no  podrán  hacer  esa  dis- 
tribución sobre  más  bienes  que  los  constitutivos  de  la  parte 
libre. 

Si  esta  es  la  resolución  más  aceptable  y  equitativa,  no 
es  tan  fácil  determinar  el  tiempo  en  el  que  el  cónyuge  sobre- 
viviente ha  de  practicar  la  distribución,  pues  necesaria- 
mente ocurre  la  competencia  de  derechos  atendida  la  natu- 
raleza de  la  mejora.  Cierto  es  que  las  capitulaciones  matri- 
moniales han  de  contener  todas  las  condiciones  á  que  el 
cónyuge  viudo  haya  de  atenerse  para  hacer  la  mejora:  pero 
dado  que  ésta  no  pueda  hacerse  más  que  en  el  tercio  de  los 
bienes  destinados  por  la  ley  á  este  objeto,  pues  si  recae  sobre 
bienes  del  de  libre  disposición  tendrá  la  exclusiva  naturaleza 
del  legado,  resulta  que  los  herederos  adquieren  el  derecho  á 
la  legítima  en  toda  su  extensión,  en  el  momento  de  la  muerte 
del  testador  que  no  hubiere  hecho  la  mejora  en  el  testa- 
mento. Y  si  bien  es  cierto  que  en  el  caso  que  estudiamos 
existe  la  disposición  de  las  capitulaciones  matrimoniales,  es 
preciso  para  la  limitación  que  se  impone  á  ese  derecho  de 
los  herederos,  determinar  qué  concepto  tiene  el  cónyuge 
viudo  sobre  esos  bienes,  y  si  es  necesaria  ó  no  la  institución 
de  heredero  á  favor  del  mismo  por  el  finado.  Además  y  bajo 
el  supuesto  de  que  no  sea  necesaria  la  institución,  ¿cuándo 
procederá  aquél  á  la  distribución  de  los  bienes?  El  artículo 
que  examinamos  no  dice  sobre  este  punto  más,  que  el  cón- 
yuge viudo  no  ha  de  haber  contraído  nuevas  nupcias. 
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Y  por  último;  los  herederos  ^^podrán  compeler  al  viudo  ó 
viuda  para  que  practique  la  distribución,  teniendo  en  cuenta 
que  el  tercio  de  mejora  forma  parte  de  la  legítima?  ¿Podrán 
igualmente  reclamarle  los  frutos  y  rentas  producidos  por  los 
mismos  bienes  desde  el  momento, que  falleció  el  causante? 
A  todas  estas  cuestiones,  no  es  fácil  dar  una  solución  satis- 
factoria: y  la  práctica  se  encargar  á  de  dar  á  conocer  el  poco 
cuidado  que  el  Legislador  ha  tenido  al  introducir  una  nove- 
dad que  no  puede  explicarse. 

13. — Con  lo  dicho  al  princi  pió  del  número  anterior  exa- 
minando el  Art.  823  del  Código,  queda  expuesta  la  modifi- 
cación que  introduce,  suprimiendo  la  mejora  de  quinto  y 
dejando  subsistente  la  del  tercio^  no  en  la  cuantía  que  la 
asignaron  las  Leyes  de  Toro,  como  tercio  de  las  cuatro  quin- 
téis partes  constitutivas  de  la  legítima,  sino  como  uno  de  los 
dos  tercios  de  que  ésta  se  compone  según  el  nuevo  Código. 
También  ha  quedado  subsistente  la  subclasiticación  de  las 
mejoras  tácitas,  procedentes  de  la  donación  simple  ó  por 
causa  onerosa:  pero  modificándolas  el  Art.  826,  en  cuanto 
exige  que  para  ser  consideradas  como  tales  mejoras  es  indis- 
pensable la  manifestación  expresa  por  parte  del  donante. 

Anteriormente  queda  sentado  que  la  Ley  26  de  Toro  con- 
sideró siempre  como  mejora  á  la  donación  por  causa  onerosa, 
que  se  imputaba  primeramente  en  el  tercio,  después  en  el 
quinto  y  por  último  en  la  legítima:  así  como  la  donación 
simple  tenía  también  ese  concepto  cuando  imputada  en  la 
legítima  resultabji  excesiva  haciéndose  respectivamente  su 
aplicación  al  tercio  y  al  quinto. 

Mas  el  Legislador  del  Código,  no  ha  tenido  en  cuenta  el 
fundamento  de  la  Ley  26  de  Toro  al  hacer  esa  distinción,  é 
igualando  en  absoluto  á  la  donación  simple  con  la  hecha  por 
causa  onerosa  con  un  tercero,  las  asigna  perfecta  igualdad 
de  efectos,  negándolas  el  carácter  de  mejora,  en  tanto  no  se 
le  atribuya  expresamente  la  voluntad  del  donante. 

El  artículo  826  iice Ninguna  donación  por  contrato 

entre  vivos^  sea  simple  ó  por  causa  onerosa^  en  favor  de  hijos  ó 
descendientes,  que  sean  herederos  forzosos,  se  reputará  mejora, 
si  el  donante  no  ha  declarado  de  una  maneja  expresa  su  volun- 
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tad  de  mejorar Cou  esta  disposición  no  ha  conseguido 

el  Legislador  resolver  la  duda  que  se  puede  presentar  en 
el  caso  de  haberse  hecho  expresamente  una  donetción  por 
contrato  entre  vivos  con  el  concepto  de  mejora,  y  que  des- 
pués el  mismo  donante  otorgue  otra  mejora  de  tercio  en 
favor  de  otro  heredero.  ¿Qué  derecho  le  corresponde  á  este 
mejorado  por  testamento?  ¿Se  entenderá  revocado  el  con- 
trato constitutivo  de  la  donación  y  mejora.^  El  Código  no  ha 
previsto  como  decimos  estas  cuestiones,  que  solo  pueden 
ser  resueltas  por  asimilación  en  la  misma  forma  que  las  pro- 
cedentes de  la  competencia  entre  los  derechos  del  donatario 
y  legatario:  es  decir,  que  por  razón  de  la  fecha,  será  preferi- 
do el  mejorado  por  donación  sobre  el  mejorado  por  testa- 
mento. 

Las  mejoras  expresas  prometidas,  han  sido  también  obje- 
to de  aclaraciones  por  el  Código,  sentando  una  regla  general 
que  comprende  todas  las  cuestiones  suscitadas  en  la  inter- 
pretación de  la  Ley  22  de  Toro,  dando  á  la  generalidad  de 
ellas  una  resolución  negativa. 

Dice  el  articulo  826 La  promesa  de  mejorar  6  no 

myorar,  hecha  por  escritura  pública  en  capitulaciones  matrú 

móntales,  será  válida La  disposición  del  testador  contraria 

á  la  promesa,  no  producirá  efecto 

Al  estudiar  la  Ley  22  de  Toro  vimos;  que  los  requisitos 
exigidos  para  las  promesas  de  mejorar  y  de  no  mejorar  eran, 
respecto  á  la  primera  la  escritura  pública  y  la  causa  onerosa 
ó  por  vía  de  casamiento:  y  en  cuanto  á  la  segunda,  única- 
mente la  escritura. 

Pues  bien,  el  artículo  anteriormente  transcripto  deroga 
en  absoluto  á  la  citada  ley,  en  cuanto  exige  que  la  promesa 
de  mejorar  ó  no  mejorar,  se  ha  de  hacer  por  escritura  públi- 
ca en  capitulaciones  matrimoniales.  He  aquí  cómo  las  indi- 
cadeis  promesas  han  de  tener  un  solo  requisito  representado 
por  la  escritura  pública  y  no  puede  reconocer  otra  causa  que 
la  celebración  del  matrimonio  por  el  hijo  ó  descendiente  á 
quien  se  hace.  De  modo,  que  en  el  derecho  vigente  no  puede 
hacerse  la  promesa  de  mejorar  ó  no  mejorar  sin  causa  algu- 
na, sino  que  ésta  ha  de  consistir  únicamente  en  el  matrimo- 
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nio  como  cau8a  onerosa  y  la  misma  promesa  ha  de  constar 
en  la  escritura  de  capitulaciones. 

Hecha  la  promesa  en  esas  condiciones,  es  perfectamente 
válida,  sin  que  pueda  oponerse  á  ella  la  disposición  con- 
traria del  testador,  puesto  que  el  segundo  párrafo  del 
mismo  artículo  niega  expresamente  todo  efecto  á  esa  dispo- 

sición.  Pero  ahora  bien;  diciendo  ese  segundo  párrafo La 

disposición  del  testador  contraria  á  la  promesa  no  producirá 

efecto ,  ocurre  la  siguiente  duda:  el  sentido  contrario 

de  la  disposición  contenida  en  el  testamento,  ha  de  referirse 
á  la  revocación  de  la  promesa,  ¿ó  que  sin  perjuicio  de  ésta  se 
haga  mejora  en  favor  de  alguno  de  los  descendientes  com- 
prendidos en  la  promesa  de  no  mejorar?  Punto  es  este  que 
ofrece  alguna  dificaltad  en  su  resolución;  pues  si  bien  es 
verdad  que  el  texto  del  artículo  parece  se  refiere  directa- 
mente al  primer  extremo,  no  debe  omitirse  que  si  el  funda- 
mento de  la  promesa  consiste  en  asegurar  al  prometido  la 
percepción  de  la  legítima  larga,  esto  no  es  ni  puede  ser  obs- 
táculo para  que  el  testador  favorezca  en  cuanto  pueda  á 
alguno  de  los  otros  interesados  en  la  sucesión. 

Interpretando  la  indicada  disposición  del  artículo  826, 
nos  hallamos  con  que  el  Legislador  al  hacer  uso  del  sustanti- 
vo femenino  disposición  seguido  del  adjetivo  contraria,  ha 
querido  indicar  indudablemente,  que  cualquiera  que  sea  la 
disposición  del  testador,  y  cualquiera  que  sea  la  oposición 
de  ella  con  la  promesa,  no  ha  de  producir  efecto  alguno.  Y 
como  consecuencia  de  esto  entendemos  que  tanto  la  revoca- 
ción de  la  promesa  como  la  mejora  de  otro  de  los  descendien- 
tes, será  completamente  ineficaz. 

Pero  ahora  bien;  supuesto  que  el  Legislador  no  ha  podido 
desatender  el  fundamento  principal  de  la  promesa  de  no  me- 
jorar, en  tanto  que  la  de  mejorar  no  ofrece  dificultad  algu- 
na, ¿habrá  razón  para  dejar  sin  efecto  la  mejora  hecha  en 
testamento,  cuando  por  ella  no  se  perjudique  el  derecho  de 
aquel  á  quien  se  hizo  la  promesa^  A  nuestro  juicio,  no  exis- 
te verdadero  acuerdo  entre  el  espíritu  y  el  texto  de  la  dis- 
posición que  examinamos,  dando  con  ello  lugar  á  que  las 
cuestiones  emanadas  de  la  Ley  de  Toro,   en  lo  referent^e  á 
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la  promesa  de  no  mejorar,  sean  resueltas  en  una  forma  ne- 
gativa, por  la  expresión  terminante  de  aquélla:  y  á  que  en 
el  dereoho  actual,  las  promesas  de  mejorar  y  no  mejorar 
hechas  en  escritura- pública  por  capitulaciones  matrimonia, 
les,  produzcan  siempre  todos  sus  efectos,  envolviendo  es. 
pecialmente  las  segundas  la  renuncia  y  limitación  del  testa- 
dor sobre  la  facultad  de  mejorar. 

14. — También  el  concepto  de  irrevocabilidad  de  las  me- 
joras en  ciertos  y  determinados  casos,  ha  sufrido  modifica- 
ción por  el  Código,  pues  el  articulo  827  dice Lamejorai 

aunq^xe  se  haya  verificado  con  entrega  de  bienes  será  revocable, 
á  menos  que  se  haya  hecho  por  caintulaciones  matrimoniales  ó 
por  contrato  oneroso  celebrado  con  un  tercero 

Este  precepto  limitando  los  casos  de  irrevocabilidad  que 
expresó  la  Ley  17  de  Toro,  se  funda  en  principios  de  justicia 
más  positivos  que  aquélla,  pues  solo  admite  como  causa  de 
ello  los  derechos  de  un  tercero,  nacidos  por  la  celebración 
del  matrimonio  ó  por  contrato  oneroso.  Luego  siendo  estos 
dos  casos  los  taxativamente  señalados  como  eficientes  de  la 
irrevocabilidad,  el  principio  general  en  este  punto  es  que 
salvo  esos  mismos  casos,  la  mejora  es  siempre  revocable, 
guardando  el  articulo  que  examinamos  una  relación  íntima 
con  el  anterior. 

De  esa  misma  relación  entre  los  dos  artículos  826  y  827, 
nace  una  duda,  acerca  de  la  cual  fué  más  previsora  la  Ley 
17  de  Toro.  <iPuede  el  mejorante  reservarse  la  facultad  de 
revocar  la  mejora  hecha  por  contrato  oneroso  ó  en  la  es- 
critura de  capitulaciones  matrimoniales?  La  citada  Ley  de 
Toro  después  de  sentar  el  principio  de  la  irrevocabilidad  de 
estas  mejoras,  estableció  la  excepción  en  el  caso  que  el  me- 
jorante se  reservara  la  facultad  de  revocar.  Pero  el  art.  827, 
nada  dice  sobre  esta  excepción.  Cierto  es  que  en  todo  con- 
trato ó  acto  jurídico  que  se  efectúa  por  la  voluntad  de  las 
partes,  pueden  éstas  consignar  cuantos  pactos,  estipulacio- 
nes y  reservas  crean  convenientes  á  su  dereoho,  siempre  que 
no  se  opongan  á,  las  disposiciones  legales.  Pero  también  lo  es 
que  si  según  el  artículo  826,  la  promesa  de  mejorar  hecha 
por  escritura  pública  en  capitulaciones  matrimoniales  es  vi* 
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lida  sin  que  pueda  prevalecer  contra  ella  la  disposición 
opuesta  del  testador;  y  que  el  artículo  827  sienta  en  absoluto 
la  irrevocabilidad  de  esas  mismas  mejoras,  parece  incuestio- 
nable que  el  mejorante  no  puede  reservarse  la  facultad  de 
mejorar. 

Sin  perjuicio  de  esto,  debe  considerarse  más  equitativa 
la  primera  opinión,  puesto  que  el  contrato  es  la  ley  que  han 
de  cumplir  las  partes,  toda  vez  que  han  admitido  todo  lo  en 
él  estipulado. 

16.  -  El  artículo  833  del  Código  es  en  parte  una  repro- 
ducción de  la  Ley  21  de  Toro,  concediendo  al  hijo  ó  descen- 
diente legítimo  mejorado  la  facultad  de  renunciar  la  heren- 
cia y  aceptar  la  mejora.  Este  artículo  se  relaciona  con  el  818 
que  comprende  la  forma  en  que  ha  de  hacerse  la  aprecia- 
ción de  la  legitima  y  por  lo  tanto  de  la  mejora,  respecto  á  la 
deducción  de  cargas  y  deudas  sobre  la  herencia,  con  lo  cual 
se  ha  hecho  innecesaria  la  determinación  de  condiciones  en 
que  haya  de  hacerse  la  renuncia  de  la  mejora,  cuyas  con- 
diciones especificó  con  detenimiento  la  citada  Ley  21 
de  Toro. 

17. — Nada  dice  el  Código  acerca  de  la  época  en  que  ha 
de  hacerse  el  pago  de  la  mejora,  por  lo  cual,  es  necesario 
acudir  á  las  reglas  generales  sobre  percepción  de  la  legítima, 
determinándose  el  derecho  á  aquélla  desde  el  momento  de 
la  muerte  del  testador. 

En  cuanto  á  los  bienes  con  que  haya  de  hacerse  pago, 
los  artículos  829  y  832  del  Código,  tratan  con  separación  de 
la  mejora  con  asignación  de  cosa  cierta  y  de  la  de  cuota, 
modificando  de  una  manera  radical  el  primero  al  derecho 
anterior,  por  el  que  cuando  la  oosa  designada  para  pago  de  la 
mejora,  tenía  mayor  valor  que  el  correspondiente  al  tercio, 
se  imputaba  en  pago  del  quinto  y  si  aiiu  así  excedía  se  im- 
putaba en  la  legítima.  Pero  el  citado  artículo  829  siguiendo 
el  espíritu  general  que  informa  esta  materia,  mas  el  propósi- 
to terminante  del  Legislador  de  separar  en  absoluto  el  tercio 
de  mejora  del  de  libre  disposición,  no  imponiendo  sobre  éste 
más  que  los  legados  y  donaciones  que  no  tengan  el  carácter 
de  mejoras,  ha  dispuesto  de  una  manera  indudable  que  si  1(^ 
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cosa  espeóifioamente  determinada  para  pago  de  la  mejora  es 
de  mayor  valor  que  el  tercio,  se  impute  primeramente  en  éste 
y  después  en  la  legitima,  y  si  aún  así  resultara  excesiva,  el 
mejorado  abonará  el  exceso  en  metálico  a  los  demás  he- 
rederos. 

El  artículo  832,  impone  sobre  todos  los  bienes  heredita- 
rios el  pago  de  la  mejora  hecha  sin  asignación  de  cosa  cierta; 
y  como  medio  de  evitar  las  diferencias  ó  desigualdades  que 
muy  bien  pudieran  ocurrir  en  la  adjudicación  de  bienes  entre 
el  mejorado  y  los  herederos,  preceptúa  se  observen,  en  cuanto 
puedan  tener  lugar,  las  reglas  de  los  artículos  1.061  y  1.062» 
que  prescriben  la  igualdad  en  la  adjudicación  á  los  herede- 
ros y  lo  que  debe  hacerse  en  el  caso  que  los  bienes  heredita- 
rios sean  indivisibles. 

No  hay  ningún  artículo  en  el  Código  que  conceda  al 
heredero  mejorado  la  facultad  de  elegir  los  bienes  en  que 
haya  de  hacérsele  la  adjudicación.  Pero  teniendo  en  cuenta, 
que  el  testador  puede  ordenar  cuanto  quiera,  sin  perjuicio 
de  los  derechos  de  terceros  y  de  las  disposiciones  de  la  ley, 
creemos  no  haya  inconveniente  en  que  faculte  al  heredero 
mejorado  para  que  haga  la  elección,  en  los  mismos  términos 
que  el  artículo  876  concede  al  legatario  que  con  esa  facultad 
puede  elegir  lo  que  le  pareciere. 

Respecto  á  la  apreciación  de  los  frutos,  especialmente  en 
la  mejora  de  cosa  específica  y  determinada,  es  incuestionable 
que  al  mejorado  le  corresponden  los  frutos  de  ésta  desde 
el  momento  en  que  falleció  el  testador. 

Expuestos  los  efectos  que  conforme  al  Código  civil  pro- 
ducen las  mejoras,  resta  únicamente  indicar  si  éstas  pueden 
ó  no  ser  objeto  de  cargas  ó  gravámenes,  que  según  se  ha 
visto  al  examinar  la  Ley  27  de  Toro  podían  ser  objeto  de 
vínculos,  sumisiones  ó  sustituciones,  siempre  que  recayeran 
en  descendientes  legítimos,  ó  ilegítimos  que  hubieran  dere- 
cho de  heredar:  y  en  defecto  de  todos  éstos,  podían  ser  lla- 
mados sucesivamente  los  ascendientes,  parientes  y  extraños. 
Pero  el  Código  vigente  informado  en  el  verdadero  concepto 
de  la  mejora  como  parte  de  la  legítima,  ha  derogado  parcial- 
mente á  la  citada  ley,  limitando  esos  llamamientos  á  los  he- 
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rederos  legitimarios  ó    descendientes,  prescribiendo  en  su 

artículo  824 No  podrán  imponerse  sobre  la  mejora  oiros 

yravá^nenes  que  los  que  se  establezcan  en  favor  de  los  legitima- 
rios  ó  stis  descendientes 

13. — Aunque  la  mejora  según  queda  expuesto  puede 
constituirse  por  contrato  ó  por  testamento  la  acción  que 
compete  al  mejorado  para  pedir  la  entrega  de  los  bienes  en 
que  aquélla  consista,  no  puede  ser  otra  que  la  familice  erci' 
scundw,  puesto  que  siempre  el  mejorado  ha  de  responder 
proporcionalmente  de  las  cargas  y  deudas  que  graviten  sobre 
la  herencia. 

19. — Respecto  á  las  causas  que  según  el  derecho  vigente 
producen  la  nulidad  ó  rescisión  de  las  mejoras,  el  Código 
civil  no  ha  introducido  modificación  alguna  en  el  derecho 
anterior,  y  por  lo  tanto^  la  nulidad  procederá  cuando  el  con- 
trato ó  el  testamento  sea  nulo;  y  la  rescisión  cuando  el  me- 
jorante lleve  á  cabo  la  revocación  en  forma  legal  ó  que  la 
muerte  del  mejorado  preceda  á  la  de  aquél,  salvo  la  excep- 
ción de  ser  la  mejora  absolutamente  irrevocable. 

ARTÍCULO  }: 

20. — Materia  importantísima  es  la  determinación  del 
derecho  transitorio  producido  con  la  publicación  del  Código 
civil,  y  aplicable  á  la  institución  de  las  mejoras;  pues  ha- 
biendo de  producir  todos  sus  efectos  las  hechas  en  testa- 
mento otorgado  ó  contrato  celebrado  anteriormente  á  la 
fecha  de  aquél,  es  indudable  la  competencia  de  derechos,  y 
por  lo  tanto,  la  necesidad  de  conocer  en  toda  su  extensión 
las  legislaciones  antigua  y  nueva  como  único  medio  de  llegar 
á  una  solución  equitativa. 

La  Regla  transitoria  12.*  del  vigente  Código,  ha  sentado 
los  principios  generales  y  de  aplicación,  los  cuales  han  sido 
desenvueltos  en  el  art.  6.^  del  Cap.  XV,  no  necesitando  re- 
producirlos ahora,  en  cuanto  se  refieren  á  la  mejora  de  tercio 
que  como  parte  integrante  de  la  legitima,  reconoce  el  mismo 
fundamento  que  ésta. 
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Mas  teniendo  en  cuenta  que  en  el  derecho  anterior  exis- 
tía  la  mejora  de  quinto,  constituida  en  la  parte  de  libre  dis- 
posición: y  que  el  derecho  vigente  la  ha  derogado,  elevando 
¿  la  vez  el  valor  de  la  parte  de  libre  disposición  á  un  tercio 
de  la  herencia,  será  imprescindible  para  cumplir  lo  dispuesto 
en  un  testamento  otorgado  anteriormente  al  Código,  en  cuyo 
testamento  se  ordenara  una  mejora  de  quinto,  practicarla 
división  de  la  herencia  en  cinco  partes  para  hacer  la  apre- 
elación  de  esa  mejora,  y  después  de  hacer  una  segunda  di- 
visión en  las  tres  partes  que  establece  el  Código,  incluir 
aquélla  en  el  tercio  de  libre  disposición.  De  este  modo,  ob- 
tendrá debido  cumplimiento  la  citada  Itegla  12.%  respetán- 
dose la  voluntad  del  testador,  las  disposiciones  de  la  ley  y 
los  derechos  de  todos  los  interesados  en  la  herencia. 
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CAPITULO  XX. 

J30    los    leseados    %>oir   el    XDezreoIxo 

oonaúci.. 

AETícüto.  1.*^ — 1.  De  la  institución  parcial:  su  fundamento 
y  clases. 

Artículo  2.^-^8.  De  los  legados:  su  naturaleza:  acepciones  y 
definición  de  esta  palabra. — 3.  Reseña  historie  i  de  las  va- 
riaciones que  han  sufrido  en  nusstro  derecho.  -  4.  Modifi, 
ediciones  introducidas  por  el  Código  civil. — 5.  Exposición  de 
la  Base  15  déla  Ley  de  11  de  Mayo  de  1888. --6,  Personas 
que  pueden  legar  y  ser  legatari  s. — 7.  Documento  en  que 
han  de  ordenarse. — 8.  División  general  de  los  legados:  de 
cosa  propia  y  agena:  de  crédito^  liberación  y  deuda:  de  espe- 
cie^  género  y  cantidad:  de  elección,  alimentos  y  educación» 
— 9.  Efectos  de  los  legados:  derechos  y  obligaciones  recipro- 
cas  del  heredero  y  los  legatarios. — 10.  Bienes  con  que  han 
de  pagarse  los  legados:  reglas  que  determinan  el  orden  de 
irreferenóra-  en  la  satisfacción  de  los  legados. — 11.  Acciones 
que  competen  á  los  legatarios. 

Abtícülo  3.0 — 18.  De  los  fideicomisos  singulares:  su  definición^ 
naturalesa  y  forma.  13.  ¿  Tienen  alguna  diferencia  con 
los  legados? — 14.  Su  cumplimiento  y  efectos. 

Abtícülo  4*.® — 15.  De  las  donaciones  mortis  causa:  su  defini- 
ción y  naturaleza. — 16.  Requisitos  esenciales  que  las  cons- 
tituyenjy  diferencian  de  los  legados. — 17.  Bcvocabilidad  de 
las  donaciones  mortis  causa.— 18  Efectos  que  produ^n.  — 
19. — Acciones  que  competen  al  donatario. 

Abtícülo  6.** — 20.  Derecho  transitorio. 
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ARTICULO  i.^ 

1.— La  institución  parcial,  como  facultad  que  el  hombre 
tiene  para  disponer  de  sus  cossis  y  derechos  por  actos  mortis 
causa  en  una  forma  general,  distribuyendo  la  totalidad  ó 
parte  de  la  herencia  entre  varias  personas  á  título  singular 
ó  aplicándola  á  diversos  objetos,  es  el.  complemento  de  esa 
cadena  de  instituciones  jurídicas  armóniceunente  eslabonadas, 
a  la  cual  se  denomina  sucesión  testamentaria. 

El  hombre  por  su  propia  naturaleza  necesita  de  una  infi- 
nidad de  medios  que  tanto  en  el  orden  moral  como  en  el 
jurídico  le  sirvan  de  elementos  para  el  cumplimiento  de  sus 
múltiples  deberes  en  relación  con  las  necesidades  de*  su  espí- 
ritu. No  le  basta  la  institución  de  heredero  para  realizar  ese 
fin;  pues  circunscribiéndose  aquélla  a  determinadas  personas 
y  á  gran  parte,  ya  que  no  &  la  totalidad  de  la  herencia,  de- 
jaría completamente  aisladas  á  otras  personas  que  por  razón 
de  conciencia  ó  motivos  especiales  debieran  obtener  una 
protección  aunque  indirecta  por  parte  del  testador,  a  la  vez 
que  este  quedaba  imposibilitado  de  realizar  esa  misma  pro- 
tección aun  contra  su  voluntad  en  muchos  casos. 

La  institución  parcial  en  sus  distintas  formas  vino  á 
llenar  este  vacío. 

El  Derecho  Romano  apesar  del  rigorismo  absoluto  de 
sus  principios,  exigiendo  la  institución  de  heredero  como 
requisito  esencial  para  la  validez  y  cumplimiento  de  la  últi- 
ma voluntad  manifestada  en  disposición  testamentaria,  san- 
cionó desde  luego  y  sin  recelo  de  ningún  género  la  institu- 
ción de  los  legados;  y  comparando  debidamente  la  institución 
universal  que  recaía  en  el  heredero  y  la  singular  ó  parcial 
representada  por  los  legatarios,  resultaba  que  por  la  prime- 
ra, satisfacía  el  testador  la  imperiosa  necesidad  exigida  por 
la  ley  en  consideración  al  concepto  especial  de  la  familia 
romana,  y  por  la  segunda  satisfacía  igualmente  sus  propios 
sentimientos  y  deberes. 

El  Derecho  español  y  principalmente  el  representado  por 
todos  los  Códigos  y  leyes  que  siguieron  el  espíritu  y  ten- 
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denoias  del  pueblo  visigodo,  aunque  separándose  de  aquel 
rigorismo,  concedió  también  cierta  libertad  al  testador  para 
que  pudiera  en  unos  casos  disponer  de  toda  la  herencia  en 
forma  de  legados;  y  en  otros,  armonizando  las  dos  institu- 
ciones universal  y  singular,  respetara  los  derechos  reconoci- 
dos por  la  ley  mediante  la  designación  de  herederos  en  favor 
de  los  que  tuvieran  el  concepto  de  legitimarios  y  otorgara 
ciertos  beneficios  á  otras  personas. 

La  aplicación  positiva  de  estos  principios  se  llevó  &  cabo 
con  el  establecimiento  de  las  legítimas  y  la  designarción  de 
la  parte  de  bienes  cuya  disposición  era  enteramente  libre 
para  el  testador  en  la  forma  y  para  el  objeto  que  creyera 
más  conveniente. 

El  Legislador  del  vigente  Código  civil  encontró  la  ins- 
titución á  título  singular  desenvuelta  en  toda  su  plenitud, 
por  las  leyes  de  Partidas  extrictamente  informadas  en  el 
Derecho  Romano:  y  fundándose  en  ellas  ha  reproducido  sus 
doctrinas  con  ligeras  modificaciones,  si  bien  estableciendo 
dos  principios  generales  en  los  artículos  660  y  668,  dando  el 
primero  la  denominación  de  legatario  al  que  sucede  á  título 
singular:  y  facultando  el  segundo  al  testador  para  disponer 
de  sus  bienes  á  título  de  herencia  ó  de  legado,  cuyos  prin- 
cipios han  sido  detenidamente  examinados  al  tratar  de  las 
disposiciones  generales  de  la  sucesión  testamentaria  y  de  los 
testamentos. 

Expuestas  estas  consideraciones  fácilmente  se  deducen 
las  diferencias  esenciales  y  características  que  existen  entre 
la  sucesión  á  título  universal  y  la  singular.  Por  la  primera  el 
heredero  adquiere  la  representación  hereditaria  como  con- 
tinuador de  la  personalidad  del  causante,  personalidad  que 
se  transfiere  por  ministerio  de  la  ley  y  el  testamento  en  el 
instante  do  la  muerte  de  aquel.  Por  la  segunda  el  legatario 
no  obtiene  tal  representación  ni  carácter,  limitándose  su  de- 
recho á  los  términos  en  que  se  le  confiera  el  legado.  En  aque- 
lla, la  transmisión  comprende  la  universalidad  de  bienes, 
derechos  y  responsabilidades:  en  esta,  esa  misma  transmi- 
sión se  reduce  á  la  singularidad  procedente  de  la  designación 
de  cosa  ó  cantidad  en  que  el  legado  consista,  sin   que  lad 
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deudas  hereditarias  puedan  gravarle  más  allá  de  lo  estable- 
cido por  la  ley. 

La  institución  parcial,  no  reviste  únicamente  el  concepto 
del  legado,  sino  que  puede  reunir  distintos  caracteres  según  la 
causa  de  su  constitiición,  la  forma  en  que  se  haga  y  los  efec- 
tos que  produzca;  por  lo  cual  diremos  que  en  ella  se  com- 
prenden el  legado,  el  fideicomiso  singular  y  la  donación 
mortis  caiisa. 

ARTICULO   2: 

2. — La  voz  legasset  usada  en  el  famoso  principio  de  las 

Leyes  de  las  XII  Tablas Pater  familias  uti  legasset  su- 

per  pecuniae,  etc es  la  primera  manifestación  jurídico 

legal  de  los  legados;  cuya  voz  en  aquellos  tiempos,  no  se  re- 
feria exclusivamente  a  la  materia  de  que  tratamos,  sino  que 
en  su  concepto  genérico  era  sinónima  de  disposición  com- 
prendiéndose en  ella  todo  lo  que  el  padre  disponía  sobre  la 
pecuniaej  tutela  de  los  hijos  y  manumisión  de  esclavos. 

Pero  cuando  ese  principio  fué  desenvolviéndose  en  Jos 
diferentes  períodos  del  Derecho  Romano,  y  las  varias  insti- 
tuciones propists  de  la  sucesión  testamentaria  fueron  poco  á 
poco  ensanchando  su  campo  de  acción,  constituyéndose  como 
partes  integrantes  del  todo  pero  independientes  entre  sí,  la 
citada  voz  legasset  adquirió  otro  significado  distinto  con  apli- 
cación limitada  á  una  de  esas  instituciones,  que  con  el  nom- 
bre particular  legatis  participó  de  la  naturaleza  de  la  ins- 
titución á  título  singular  y  por  lo  tanto  de  la  sucesión  tes- 
tamentaria. 

Bajo  este  concepto  definieron  los  romanos  el  legado  di- 
ciendo   Donatio  qucedam  á  deftindo   relicta,  ab  hcerede 

prestanda Esta  definición  era  aceptable  en  todas  sus 

partes  atendiendo  k  los  principios  del  Derecho  en  quella  épo- 
ca, pues  aunque  no  distingue  entre  el  legado  y  la  donación 
mortis  causa,  no  había  lugar  a  diíerenciailaM;  y  además  el 
heredero  como  continuador  universal  de  la  personalidad  del 
testador  y  ejecutor  de  la  voluntad  de  ¿ste  era  el  obligado  a 
cumplir  y  pagar  los  legados. 
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Nuestro  derecho  patrio  ha  reconocido  como  diferen- 
tes las  mandas,  legados,  fideicomisos  singulares  y  dona- 
ciones mortis  causa,  además  de  no  imponer  siempre  y  di- 
rectamente al  heredero  la  obligación  de  pagar  los  legados, 
pues  en  algunos  casos  esa  obligación  puede  recaer  sobre 
otras  personas  según  la  voluntad  del  testador. 

Comprendiendo  estos  inconvenientes  el  Bey  Sabio,  define 
la  manda  ó  legado  en  la  L.  1.*  tít.  9.®,  P.*  6.*  en  los  siguien- 
tes términos Manda  es  una  manera  de  dofiadón^  que  dexa 

el  testador  en  su  testamento^  b  en  cobdicilOj  á  alguno  por  amor 
de  Dios,  ó  de  su  ánima,  ó  por  fazer  algo  &  quien  dexa  la  man- 
da  Con  esta  definición  dada   en  el  sentido  de  facultad 

de  legar,  no  consiguió  el  Legislador  separar  la  donación  del 

legado,  pues  diciendo es  una  manera  de  donación 

contundió  completamente  ambas  instituciones  apesar  de  las 
diferencias  que  las  separan,  caracterizadas  por  la  forma  de 
constituirse;  pues  si  el  legado  existe  y  produce  sus  efectos 
con  ]a  sola  disposición  del  testador  sin  ser  necesaria  la  acep- 
tación del  legatario  hasta  después  de  la  muerte  de  aquel,  en 
la  donación  por  el  contrario  es  necesaria  la  concurrencia  de 
voluntades,  del  donante  haciendo  la  donación  y  del  donata- 
rio aceptándola. 

Como  el  mejor  medio  de  llegar  á  i;onocer  esas  diferencias 
estableciendo  la  verdadera  naturaleza  del  legado  con  inde- 
pendencia de  las  demás  instituciones  singulares,  basta  fijar- 
se en  las  dos  acepciones  en  que  puede  ser  considerado:  la 
primera  como  facultad  de  disposición  y  liberalidad  ejercida 
por  el  acto  de  dejar  una  cosa  á  persona  determinada:  la  se- 
gunda como  designación  de  cosa  ó  bienes  sobre  que  recae  la 
volunlad  del  testador. 

Considerando  más  cierta  la  segunda  acepción,  puede  de- 
finirse el  legado,  la  cosa  ó  porción  de  bienes  que  el  testador  d&ja 
en  su  testamento  á  titulo  singular  á  persona  ó  personas  deter* 
n^inadas.  Algunos  autores,  entre  ellos  el  Sr.  Morató,  siguien- 
do eu  parte  al  Derecho  Romano  y  armonizando  las  dos  acep- 
ciones indicadas  presentan  la  definición  en  la  siguiente  forma: 
Disposición  del  testador  por  la  cual  manda  una  cosa  ó  porción 
de  bienes  á  título  singtdar  á  persona  ó  personas  determinadas. 
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Cualquiera  de  estas  dos  defínioiones  puede  ser  aceptada  en 
cuanto  contienen  los  caracteres  determinantes^  del  legado. 

Pero  ahora  bien:  conocida  la  detinición  científica  según 
la  opinión  de  los  autores,  fundándola  en  la  naturaleza,  objeto, 
forma  y  efecto  de  los  legados,  debe  conocerse  cual  sea  la 
que  en  el  aspecto  práctico  ofrece  el  derecho  vigente. 

El  Código  civil  que  con  más  ó  menos  precisión  define 
cada  una  de  las  instituciones  que  comprende  la  sucesión  tes- 
tamentaria, rompe  abiertamente  con  ese  sistema  en  la  Sec- 
ción 10/,  Cap.  2.^,  Tít.  3.^,  Lib.  3.^,  pues  sin  la  menor  indi- 
cación acerca  de  este  punto,  entra  de  lleno,  en  el  art.  858  á 
sentar  el  principio  facultando  al  testador  para  imponer  car- 
gas ó  gravámenes  en  el  sentido  de  estas  palabras  ó  con  el 
carácter  de  legados  á  los  mismos  legatarios.  Cierto  es  que  en 

el  art.  660  se  dice Llámase  heredero  al  que  sucede  á  titulo 

universal^  y  legatario  al  que  sucede  á  título  particular ;  y 

que  el  668  ordena El  testador  puede  disponer  de  sus  bienes 

á  título  de  herencia  ó  de  legado ¿Pero  con  estos  dos  precep- 
tos ha  observado  el  Legislador  las  exigencias  propias  de  la 
lógica  y  del  buen  decir?  ¿No  es  necesario  para  determinar  los 
caracteres  y  condiciones  de  una  institución,  conocer  á  ésta 
en  sí,  por  lo  que  es  y  pudiera  ser?  Nada  importa  que  el  tes- 
tador tenga  facultad  de  disponer  en  la  forma  indicada;  nada 
tampoco  significa  que  el  art.  660  defina  al  legatario  como 
sujeto  activo  adquirente  por  la  voluntad  del  mismo  testador, 
pues  con  esto  no  se  puede  dar  la  idea  de  lo  qae  sea  el  objeto 
sobre  el  cual  el  legatario  ha  de  ejercer  su  derecho.  De  modo 
que  a  no  ser  por  las  definiciones  expuestas,  nos  encontraría- 
mos al  hacer  el  estudio  de  ios  legados  con  arreglo  al  Código, 
que  después  de  dar  á  conocer  sus  formas,  clases  y  efectos  no 
se  podría  hacer  aplicación  de  la  doctrina  por  no  saber  cual 
era  la  verdadera  naturaleza  y  esencia  de  aquellos, 

3. — Aparecen  los  legados  en  el  Derecho  Romano  anterior 
á  Ju&tiniano,  bajo  una  clasificación  general,  por  razón  de 
concepto  de  las  cosas  con  relación  al  testador  ó  al  heredero 
y  por  la  forma  y  tiempo  en  que  éste  había  de  cumplir  la  dis- 
posición de  aquél. 

Haciendo  omisión  de  las   muchas  diferencias  que  en  esa 
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épooa  separaban  á  los  legados  de  los  fideicomisos  por  la 
forma  ó  palabras  con  que  se  ordenaban,  nos  limitaremos  á 
indicar  la  clasificación  de  aquéllos  como  legados  per  vindi- 
cationem,  per  damnationem,  sinendi  modo^  vel  percepcionü. 

El  legado  per  vindicationem  consistía  en  que  su  objeto 
Labia  de  ser  la  coea  propia  del  testador,  pues  la  facultad  de 
vindicación  directamente  emanada  del  dominio,  se  transfería 
al  legatario  inmediatamente  de  Id  muerte  de  aquél,  pudien- 
do  vindicar  la  cosa  de  cualquier  poseedor  ó  detentador.  El 
legado  per  damnationem^  era  la  obligación  impuesta  al  here- 
dero en  términos  imperativos  de  entregar  al  legatario  una 
cosa  propia  del  testador,  del  mismo  heredero  ó  agena,  pro- 
duciendo el  efecto  inmediato  de  la  entrega  al  legatario  por 
el  heredero  de  la  cosa  propia,  la  adquisición  y  entrega  por 
éste  de  la  cosa  agena  ó  de  su  estimación  en  caso  contrario: 
y  el  legatario  para  conseguir  esa  entrega  podía  solo  hacer 
uso  de  la  acción  personal  de  testamento,  porque  la  trasmi- 
sión del  dominio  de  la  cosa,  no  se  verificaba  por  la  muerte 
del  testador.  El  legado  sinendi  modo,  concedía  al  legatario 
la  facultad  para  tomar  una  cosa  de  la  herencia,  con  lo  cual 
el  heredero  estaba  obligado  á  permitir  la  realización  de  ese 
acto;  siendo  por  tanto  el  efecto  consiguiente  la  transmisión 
al  legatario  del  dominio  de  la  cosa  propia  del  testador  y  del 
heredero.  Y  por  último,  el  legado  per  percepcionis  ó  prolega- 
do era  el  que  el  testador  hacía  al  heredero,  facultándole 
para  percibir  la  cosa  antes  de  practicarse  la  partición  de  la 
herencia. 

Justiniano  por  una  de  sus  Novelas  dejó  sin  efecto  todas 
estas  clases  de  legados,  ordenando  que  cualquiera  que  fuera 
la  fórmula  con  que  se  hicieran,  producían  obligaciones  y  de- 
rechos del  heredero  y  el  legatario,  si  bien  dejó  subsistente  la 
diferencia  esencialisima  emanada  del  concepto  de  propia  del 
testador  ó  de  agena  que  tuviera  la  cosa;  porque  en  el  primer 
caso  la  trasmisión  de  ella  al  legatario  se  verificaba  inmedia- 
tamente de  la  muerte  del  testador,  al  paso  que  la  segunda 
producía  una  acción  personal  para  que  el  legatario  pidiera 
la  entrega  de  la  cosa  agena  ó  su  estimación  al  heredero. 

Bajo  este  mismo  espíritu  fué  comprendida  la ,  institución 
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de  los  legados  por  la  generalidad  de  los  Códigos  Españoles 
y  principalmente  el  de  las  Partidas,  que  como  tantas  veces 
se  ha  dicho,  quedaron  reducidas   sus  disposiciones  al  carác- 
ter de  copia  (Je  las  del  derecho  Romano. 

Sin  perjuicio  de  esto,  creemos  conveniente  hacer  una 
brevísima  reseña  de  los  diversos  Códigos  de  nuestra  legisla- 
ción para  demostrar  el  desenvolvimiento  positivo  obtenido 
por  la  institución  de  los  legados  en  las  diferentes  épocas  de 
aquélla. 

En  el  JFuero  Juzgo,  en  los  Fueros  Municipales,  en  el 
Fuero  Viejo  y  en  el  Fuero  Real,  no  se  contienen  disposicio- 
nes que  particular  y  especialmente  se  refieran  á  los  legados, 
sino  que  partiendo  del  señalamiento  de  la  legitima  de  los 
herederos  forzosos,  se  concede  la  facultad  de  disponer  libre- 
mente de  una  quinta  parte  de  la  herencia,  la  cual  podía  dis- 
tribuir el  testador  en  la  forma  y  para  lo*  objetos  que  qui- 
siere. Bajo  este  espíritu  general,  es  indudable  que  los  cita- 
dos Códigos  reconocieron  la  esencia  de  los  legados;  pero  sin 
fijarse  en  las  formas  y  clasificaciones  del  primitivo  Derecho 
Romano,  dieron  la  idea  de  la  libre  disposición  por  parte  del 
testador,  sin  señalar  más  límites  que  los  convenientes  por  ra- 
zón de  la  cuantía  en  los  casos  de  existencia  de  herederos 
forzosos. 

Publicadas  las  Partidas,  cambia  completamente  la  faz  de 
la  legislación  en  este  punto,  implantándose  da  lleno  el  régi- 
men Romano,  que  apesar  de  la  promulgación  posterior  del 
Ordenamiento  de  Alcalá,  las  Leyes  de  Toro,  y  las  Nueva  y 
Novísima  Recopilación,  siguió  rigiendo  hasta  que  con  la 
formación  del  Código  civil,  puede  decirse  ha  sido  nueva- 
mente reproducido  salvo  ligeras  modificaciones  y  aclaracio- 
nes, por  él  introducidas. 

4. — Con  la  breve  reseña  histórica  practicada  en  el  nú- 
mero anterior,  podemos  desde  luego  pasar  á  la  exposición 
de  la  doctrina  jurídica  sobre  los  legados,  que  atendido  el 
espíritu  seguido  en  el  Código  y  el  desenvolvimiento  positivo 
de  su  articulado,  puede  hacerse  por  el  examen  de  cada  dis- 
posición, indicando  sus  precedentes  legales. 

6. — Casi  todas  las  instituciones  jurídicas  que  componen 
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el  tratado  de  la  sucesión  testamentaria  y  últimamente  regu-. 
ladas  por  el  Código,  se  inform  an  en  la  Base  16  de  la  Ley  de 
11  de  Mayo  de  1888,  cuya  Base  ha  sido  objeto  de  estudio  en 
la  mayor  parte  de  los  Capítulos  de  esta  obra,  con  aplicación 
particular  á  la  institución  comprendida  en  cada  uno  de 
aquéllos;  razón  por  la  cual  es  bastante  un  ligero  recuerdo  de 
lo  ya  expuesto  acerca  de  elk^. 

La  esencia  de  la  legislación  vigente  en  la  citada  fecha, 
modificándola,  completándola  y  metodizándola  con  arreglo  á 
los  acuerdos  de  la  Comisión  general  de  Codificación  adopta- 
dos en  las  reuniones  de  Noviembre  de  1832,  con  asistencia 
de  los  Señores  Vocales  correspondientes  y  d^  los  Señores 
Senadores  y  Diputados,  había  de  ser,  como  efectivamente  ha 
sido  el  punto  de  partida  para  que  el  Legislador  desenvolviera 
en  los  artículos  del  Código  la  teoría  de  las  mandas  y  legados. 

A  simple  vista,  se  percibe  que  en  el  cumplimiento  de  su 
cometido,  el  Legislador  se  ha  fundado  en  la  preciosa  colec- 
ción de  principios  y  datos  que  proporcionan  el  derecho  Ro- 
mano y  las  Leyes  de  Partida.  Pero  apesar  de  esto,  se  nota 
un  defecto  de  bastante  importancia,  en  cuanto  por  no  sepa- 
rarse del  sistema  casuístico,  ha  incurrido  en  la  omisión  de 
ciertos  principios  generales  que  con  más  facilidad  explica- 
rían la  necesidad  de  sustituir  algunas  de  las  formas  de  los 
legados  que  en  la  práctica  dieron  lugar  y  le  han  de  dar  á 
una  infinidad  de  cuestiones. 

Sin  perjuicio  de  esto,  hay  que  reconocer  un  valor  efecti- 
vo en  algunas  modificaciones  que  introduce,  resolviendo 
cuestiones  emanadas  de  la  Ley  de  Partida,  estableciendo  re- 
gláis expresas  y  terminantes  de  sencilla  aplicación. 

6. — Siendo    los   legados   ana  disposición  que  ordena  el 
testador,  )''  que  sus  efectos  se  remiten    á  la  muerte  de   éste, 
es  indudable  que  para  ordenarlos,  se  necesita  capacidad  ju- 
rídica en  su  aspecto  de  facultad  de  hacer  testamento:  y  dado 
que  en  las  disposiciones  que  hemos  de  estudiar,  no  se  com- 
prende ninguna  relativa  á  este  extremo,  es  necesario  acudir 
á  las  reglas  generales  consignadas  en  la  Sección  1.*  Capítu- 
lo 1.**,  Título  3.*^,  libro  3.®  del  Código,  que  determinan  las  con- 
diciones de  capacidad  ó  aptitud  para  otorgar  testamento:  y 
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además  el  primer  párrafo  del  articulo  668,  aplica  ese  mismo 
principio,  facultando  al  testador  para  disponer  de  sus  bie- 
nes á  título  de  herencia  ó  legado. 

En  cuanto  á  la  capacidad  para  set  legatarios,  también 
es  necesario  acudir  á  las  reglas  sobre  la  capacidad  para  su- 
ceder por  testamento  y  sin  él,  pues  desde  el  momento  que  el 
Código  no  determina  en  esta  matóla  especialidad  alguna,  sin 
distinguir  entre  la  capacidad  para  suceder  por  titulo  univer* 
sal  y  por  título  singular,  claro  es  que  establecida  la  regla 
respecto  á  la  capacidad  para  adquirir  por  el  primer  título 
que  eüvuelve  el  máximum  de  facultades,  queda  comprendida 
en  ella  la  correspondiente  al  segundo  título,  que  es  inferior 
por  su  naturaleza  y  efectos  limitados  á  cosa  determinada. 

7. — En  el  derecho  anterior,  los  legados  podían  ordenarse 
en  testamento,  codicllo  y  memoria  testamentaria:  pero  con 
la  publicación  <Jel  Código,  no  admitiendo  más  formas  de  ma- 
nifestación de  la  última  voluntad,  que  el  testamento  en  sus 
diversas  clases,  en  la  actualidad  bo  pueden  ser  válidamente 
ordenados  ni  producir  efecto  alguno  si  no  lo  son  en  un  do- 
cumento de  esta  naturaleza. 

8. — Antes  de  determinar  la  clasificación  de  las  especies 
de  legados,  conviene  aclarar  dos  puntos  relativos  á  la  apti- 
tud de  las  cosas  que  pueden  ser  legadas,  y  á  las  personas  á 
cuyo  cargo  se  haga  el  legado.   E>especto  al  primer  punto,  el 

artículo  865  dice  de  una  manera  terminante Es  nulo  el 

legado  de  cosas  que  están  ftiera  del  comercio  de  los  hombres 

Este  precepto  se  ha  tomado  de  la  Ley  13,  Titulo  9  de  la 
Partida  6.*,  siguiendo  el  principio  general  determinante  de 
la  capacidad  de  las  cosas  para  ser  objeto  de  actos  y  relacio- 
nes jurídicas. 

Además,  por  la  relación  que  medie  entre  la  cosa  y  el  tes- 
tador ó  el  heredero,  pueden  ser  legadas  las  cosas  propias  de 
ellos  y  aún  las  agenas.  Teniendo  en  cuenta  que  esas  mismas 
cosas  pueden  ser  realmente  existentes  ó  futuras;  que  igual- 
mente pueden  consistir  en  derechos  tanto  activos  como  pa- 
sivos: y  que  esos  dos  conceptos  pueden  coexistir  en  las  cosas 
dadas  en  prenda  ó  hipotecadas,  tenemos  que  la  aptitud  de  las 
cosas  para  ser  objeto  de  legados,  parte  del  principio  de  que 
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han  de  hallarse  en  el  comercio  de  los  hombres.  Y  dentro  de 
esta  consideración,  cabe  especificar  que  pueden  ser  legadas 
las  cosas  presentes  y  futuras,  que  sean  propias  del  testador, 
del  heredero  ó  agenas;  las  empeñadas  é  hipotecadas;  y  por 
último  los  derechos  activos  como  los  créditos  y  los  pasivos 
ó  deudas. 

Con  respecto  al  segundo  punto  ó  sea  la  determinación  de 
las  personas  á  cayo  cargo  puede  hacerse  el  legado,  hay  quo 
tener  presente  la  diferencia  entre  el  período  primitivo  y  el 
periodo  Justinianeo  del  derecho  Bomano,  diferencia  que 
explica  pertectamente  el  espíritu  seguido  en  esta  materia 
por  las  Leyes  de  Partida  y  el  Código  civil. 

En  el  primero  de  los  citados  períodos,  el  heredero  como 
continuador  universal  y  absoluto  de  la  personalidad  del  tes- 
tador, adquiría  bajo  el  mismo  carácter  la  representación  he- 
reditaria, siendo  el  único  responsable  de  la  satisfacción  de 
los  legados  y  de  todas  las  cargas  que  pesaran  sobre  la  he- 
rencia. Pero  el  derecho  Justinianeo,  íntormado  en  principios 
más  racionales  y  equitativos,  no  otorgó  la  representación 
hereditaria  á  los  interesados  en  la  sucesión  que  no  tuviaran 
el  concepto  de  herederos:  pero  admitiendo  en  el  testador  la 
facultad  de  imponer  cargas  ó  limitaciones  á  esoN  mismos 
interesados,  sentó  el  principio  de  que  los  legados  podían  ha- 
cerse a  cargo  del  heredero  y  de  cualquiera  persona  que  tu- 
viera interés  en  la  herencia. 

Las  Leyes  de  Partida,  siguiendo  esta  doctrina,  señalaron 
específicamente  las  diferencias  entre  los  conceptos  do  here- 
dero y  legatario:  y  si  bien  sometieron  á  ambos  á  las  cargas 
y  gravámenes  que  quisiera  imponerles  el  testador,  señalaron 
respecto  al  segundo  la  limitación  de  que  esas  cargas  ó  gra- 
vámenes no  podían  exceder  del  beneficio  que  obtuviera  por 
el  legado. 

El  Art.  8B8  del  Código  civil,  contiene  terminantemente 
en  su  párrafo  primero,  la  facultad  en  el  testador  para  gravar 
con  mandas  y  legados  á  los  herederos  y  á  los  legatarios:  pero 
en  el  párrafo  segundo  consigna  la  excepción  respecto  á 
éstos,  en  cuanto  no  responderán  del  gravamen  sino  hasta 
(Jonde  alcance  el  valor  del  legado  en  que  son  instituidos, 
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Ofcras  dos  reglas  pertinentes  á  esta  materia  explican  los 
-j  arts.  859  y  860:  el  primero  determinando  la  responsabilidad 
de  los  herederos  para  el  pago  dé  los  legados,  que  se  hará  por 
todos  a  prorrata  d©  su  porción,  cuando  en  el  testamento  no 
se  designe  particularmente  á  ninguno  de  ellos;  así  como  en 
\^bste  caso  especial  el  designado  será  única  y  directamente 
ij^rfponsable.  Por  el  segundo  artículo  citado,  se  reproduce 
también  la  doctrina  romana,  que  imponía  al  heredero  ó  lega- 
tario la  obligación  de  responder  por  evicción  si  la  cosa  le- 
gada fuere  indeterminada,  indicándose  en  el  testamento 
bajo  el  concepto  genérico  ó  específico. 

Estos  artículos  no  necesitan  un  estudio  detenido,  por  la 
razón  histórica  que  los  informa,  y  por  los  términos  expresos 
y  concretos  con  que  han  sido  desenvueltos. 

Expuestas  estas  consideraciones  generales  sobre  la  apti- 
tud de  las  cosas  para  ser  legadas  y  sobre  las  personas  á 
cargo  de  las  que  pueden  hacerse  los  legados,  procede  ya  el 
examen  de  la  clasificación  de  los  mismos,  para  con  arreglo  á 
ella  tratar  de  los  efectos  que  aquéllos  producen  en  el  número 
siguiente.  • 

Dos  clasificaciones  se  han  venido  haciendo  de  los  lega  ios 
fundándolas  en  la  forma  en  que  sean  ordenadas  y  en  la  cua- 
lidad de  las  cosas  sobre  que  recaen. 

En  la  primera,  se  comprenden  los  hechos  en  forma  pura 
condicional,  desde  y  hasta  cierto  día,  por  causa,  de  modo  y 
con  demostración.  En  la  segunda,  los  de  cosa  propia  y  agena, 
empeñada  ó  hipotecada;  de  género,  especie  y  cantidad;  de 
crédito,  liberación  y  deuda;  de  alimentos,  educación  y  pen- 
sión periódica  ó  vitalicia:  hal>iendo  quedado  sin  efecto  por 
el  Código  los  que  con  arreglo  á  las  Leyes  de  Partida  ée  de- 
nominaban de  dote,  quinto,  tercio  y^  usutruoto. 

Legado  puro. — Es  el  que  se  deja  por  el  testador  sin  modi- 
ficación de  condiciones  ni  plazo,  y  que  produce  sus  efectos, 
desde  el  momento  de  la  muerte  de  aquél. 

Legado  condicional, — Es  por  el  contrario  el  que  afectado 
por  una  condición,  depende  su  existencia  y  efectividad  de 
la  realización  ó  no  realización,  del  hecho  en  que  aquélla 
consista, 
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Legado  á  plazo  ó  desde  y  hasta  cierto  dia, — Es  aquel  que 
mediante  la  asignación  de  término,  se  extingue  ó  efectúa  por 
el  cumplimiento  áé  éste. 

Legado  por  cama, — Es  el  que  se  funda  en  un  hecho  ó  mo- 
tivo que  el  testador  expresa  como  causa  para  ordenarle. 

Legado  de  modo, — Por  el  contrario  que  el  anterior,  se  deja 
para  un  fin  ú  objeto  determinado  que  ha  de  cumplirse  por 
el  legatario. 

Legado  con  demostración, — Es  aquel  en  el  que  la  cosa  le- 
gada, se  designa  por  el  testador  con  una  señal  ó  circunstan- 
cia que  la  distingue  de  las  demás. 

Legado  de  cosa  ageña, — Es  el  que  recae  sobre  bienes  que 
no  pertenecen  al  testador  ni  al  heredero. 

Legado  de  cosa  hipotecada  ó  empeñada, — Es  el  que  hace  el 
testador  de  una  cosa  suya  ó  agena  que  siendo  mueble  se  ha 
transmitido  al  acreedor  como  garantía  de  un  crédito;  ó  que 
siendo  inmueble  se  halla  hipotecada  para  el  cumplimiento 
de  una  obligación. 

Legados  de  género^  especie  y  cantidad, — El  primero  es  el 
que  recae  sobre  una  cosa  designada  por  el  género  á  que  per- 
tenece. El  segundo  es  aquel  en  el  que  la  cosa  es  designada 
por  la  especie  á  que  pertenece  ó  por  señales  ó  circunstancias 
que  la  caracterizan.  Y  el  tercero  consiste  en  que  las  cosas 
sobre  que  recae  se  señalan  además  de  su  especie  por  el  peso 
ó  la  medida. 

Legados  de  crédito^  liberación  y  deuda, — En  el  primero,  el 
testador  deja  al  legatario  un  crédito  contra  tercero.  Por  el 
segundo,  el  legatario  obwene  el  perdón  de  lo  que  debe  al 
testador.  Y  on  el  tercero,  el  testador  como  deudor,  deja  ai 
legatario  la  cantidad  que  le  debe. 

Legado  de  alimentos, — Es  el  que  se  deja  á  una  persona  tem- 
poral ó  indefinidamente  para  que  atienda  á  su  subsistencia. 

Legado  de  educación, — El  que  como  su  mismo  nombre  lo 
indica,  tiene  por  objeto  la  educación  del  legatario. 

Y  por  último  el  legado  de  pensión  ó  vitalicio. — Consiste 
en  la  determinación  de  una  renta  á  favor  del  legatario,  para 
que  la  disfrute  mientras  viva. 

9.— Para  exponer  con  la  debida  claridad  y  separación  los 
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eíectos  délos  legados  y  los  derechos  y  obligaciones  que  pro- 
ducen para  el  heredero  y  el  legatario,  debemos  seguir  el 
mismo  orden  iniciado  en  la  clasificación  anteriormente 
hecha. 

Efectos  del  legado  puro, — Consistiendo  este  legado  en  la 
liberalidad  del  testador,  sin  imponer  carga^  limitación  ni 
gravamen  de  ningún  genero,  es  indudable  que  sus  efectos 
han  de  producirse  en  el  in*<tante  de  la  muerte  de  aquél, 
adquiriendo  el  derecho  el  legatario  y  transmitiéndosele  las 
cosas  con  todos  sus  frutos  y  accesiones:  y  como  consecuen- 
cia de  la  adquisición  del  derecho,  le  transmite  en  la  misma 
forma  y  extensión  ¿  sus  herederos.  Esta  doctrina,  fué  cono- 
cida en  el  Derecho  Romano  y  trasladada  á  las  Partidas, 
siendo  después  refundida   en   el    art.   831  del   Código  que 

dice El  legatario  adquiere  derecho  á  los  legados  puros  y 

simples  desde  la  muerte  del  testador  y  lo  transmite  á  sus  here- 
deros  

Efectos  del  legado  condicional. — Dependiendo  el  derecho  ¿ 
este  legado  de  la  realización  ó  no  realización  del  hecho  con- 
dicional, sus  efectos  han  de  remitirse  á  los  diferentes  perío- 
dos que  comprende  toda  condición,  por  haberse  realizado, 
hallarse  en  suspenso  ó  no  poder  tener  lugar;  por  lo  cual  es 
imprescindible  tener  presente  la  doctrina  de  las  condiciones 
y  los  preceptos  de  la  Sección  4.',  Cap.  2.'>,  Tít.  3.**,  libro  3.** 

del  Código,  que  dice  en  su  epígrafe De  la  institución  de 

heredero  y  del  lejado  condicionales  b  á  término cuyos  pre- 
ceptos quedan  explicados  en  el  número  13  del  Cap.  11  de 
esta  obra,  con  aplicación  á  la  institucixin  condicional,  de  he- 
redero. Y  sin  repetir  lo  entonces  expuesto  con  relación  & 
todas  las  clases  de  condiciones,  recordaremos  únicamente  el 
efecto  inmediato  de  la  clasiñcación  principal,  en  condiciones 
suspensivas  y  resolutorias.  Las  primeras,  no  producen  la 
adquisición  del  derecho  hasta  el  instante  de  realizarse  el 
hecho  en  que  consistan,  retrotrayéndose  los  efectos  al  mo- 
mento de  la  muerte  del  testador;  quedando  extinguido  el 
legado  cuando  el  hecho  no  tenga  lugar.  Por  el  contrario  las 
segundas  no  impiden  al  legatario  adquirir  el  derecho  en  el 
momento  de  la  muerte  del  testador,  consolidándose  el  legado 
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si  el  hecho  coudicíonal  no  se  realiza,  produciendo  la  extin- 
ción de  aquél  en  el  caso  contrario,  y  retrotrayéndose  este 
efecto  á  aquel  momento,  pasando  la  cosa  legada  á  los  que 
tengan  derecho  á  ella. 

Efectos  del  legado  desde  ó  hasta  cierto  día, — Como  éste  le- 
gado por  el  señalamiento  del  plazo  en  que  ha  de  adquirir 
el  derecho  el  legatario,  ó  por  el  contrario  ha  de  quedar  ex- 
tinguido, transmitiéndose  las  cosas  a  las  personas  ú  objetos 
expresados  por  el  testador,  envuelve  el  verdadero  concepto 
de  término,  sus  efectos  se  regulan  por  las  disposiciones  de 
la  Sección  4.',  anteriormente  citada,  que  también  fueron  ex- 
puestas al  tratar  de  la  institución  de  heredero,  ordenada  en 
la  misma  forma  desde  b  hasta  cierto  día. 

Efectos  de  los  legados  por  causa,  de  modo  y  con  demostración, 
— En  el  derecho  anterior  se  determinaron  expresamente  los 
efectos  de  estos  legados  por  las  Leyes  20,  21  y  18  del  Tít,  9.», 
Part.  6.",  sin  que  en  cuanto  al  primero  la  falsedad  de  la  causa 
no  probada  por  el  heredero,  produjera  su  nulidad,  á  no  ser 
que  la  prueba  recayera  plenamente  sobre  el  extremo  de  que 
el  testador  conociendo  esa  falsedad  no  habría  hecho  el  lega- 
do. Respecto  al  segundo,  que  por  el  modo  ú  objeto  que  el 
testador  se  propuso,  no  podía  tener  efecto  hasta  que  el  lega- 
tario cumpliera  la  voluntad  de  aquél,  causaba  necesaria- 
mente una  perturbación  en  la  herencia:  lo  cual  evitó  la 
citada  Ley  21,  imponiendo  al  legatario  la  prestación  de 
fianza,  ó  canción  de  que  devolvería  la  cosa  con  sus  frutos  y 
accesiones  en  el  caso  de  no  cumplir  el  propósito  del  testador. 
Atendidos  los  efectos  del  legado  por  causa  y  del  de  modo, 
fácilmente  se  determinan  sus  diferencias,  pues  el  primero 
reconocía  por  fundamento  la  existencia  de  una  causa  ante- 
rior al  testamento,  así  como  el  segundo  tenía  la  de  una 
causa  ü  objeto  posterior  de  cumplimiento  por  parte  del  lega- 
tario ó  de  una  tercera  persona. 

El  Código  civil  ha  reproducido  estas  mismas  doctrinas, 
en  los  arts.  767  y  797,  prescribiendo  los  mismos  efectos, 
respecto  á  la  falsedad  de  la  causa  y  al  objeto  por  que  se  haga 
el  legado;  cuyos  artículos  fueron  examinados  en  la  materia 
de  la  institución  de  heredero, 
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Ahora  bien:  eo  ouanto  al  legado  con  demostración,  sus 
efectos  son  los  generales  del  legado  puro,  siempre  que  por 
las  circunstancias  con  que  se  haga  la  designación,  resulte 
demostrada  la  intención  del  testador  de  hacer  el  legado,  la 
persona  á  cuyo  favor  se  hace  y  por  las  cosas  sobre  que 
recaiga. 

Legados  de  cosa  propia  y  agena. — En  el  primero^  sus 
efectos  serán  siempre  los  generales  dependientes  de  cual- 
quiera que  sea  la  forma  de  las  anteriormente  expuestas  eu 
que  se  haga  el  legado.  Pero  no  sucede  lo  mismo  cuando  la 
cosa  sea  agena  por  no  pertenecer  al  testador,  pues  en  este 
caso  resultan  liotables  diferencias  en  los  derechos  y  obliga- 
ciones del  heredero  y  el  legatario. 

El  Código  civil  reproduciendo  y  aclarando  las  disposi- 
ciones de  las  Leyes  de  Partida,  trata  extensamente  del  le- 
gado de  cosa  propia  del  heredero,  del  legatario  ó  agena,  en 
los  arts.  861,  862,  863,  864,  866  y  878.     . 

Los  arts.  863  y  864,  refiriéndose  al  legado  que  recaiga 
sobre  una  cosa  perteneciente  al  heredero,  á  otro  legatario  y 
aun  al  mismo  testador,  especifica  de  una  manera  clara  los 
derechos  y  obligaciones  de  todas  esas  personas,  bajo  el 
principio  geueral  de  la  pertenencia  absoluta  de  la  cosa  y 
bajo  la  excepción  de  que  esa  misma  pertenencia  esté  limi- 
tada á  una  parte  de  aquélla. 

En  el  primer  caso,  ó  sea  que  el  heredero  ó  un  legatario 
tengan  la  propiedad  plena  de  la  cosa  legada  á  un  tercero, 
quedan  extrictamente  obligados  á  su  entrega,  ó  en  caso  de 
no  ser  posible  á  dar  su  justa  estimación.  Pero  este  precepto 
del  art.  863,  no  podía  desconocer,  principalmente  cuando 
la  cosa  fuera  propia  del  heredero,  que  la  misma  cosa  formara 
parte  de  la  legítima  de  aquél,  con  lo  cual  le  produciría  un 
perjuicio  y  la  lesión  de  su  derecho.  He  aquí  la  razón  por  que 

el  párrafo  segando  del  mismo  artículo  prescribe Lo  diS' 

puesto  en  el  párrafo  anterior,  se  entieyíde  sin  perjuicio  ie  la 

legítima  de  los  herederos  forzosos De  modo,  que  el  legado 

de  que  tratamos  producirá  todos  sus  efectos  en  la  forma 
indicada,  pero  en  un  orden  subordinado  al  derecho  legiti- 
mario del  heredero.  En  el  segundo  caso  ó  sea  cuando  la  cosa 
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legada  pertenezca  solo  ea  parfce  al  testador,  heredero  ú  otro 
legatario,  ó  que  sobre  ella  tengan  únicamente  un  derecho, 
según  el  art.  864,  el  legado  no  puede  exceder  de  esa  misma 
parte  ó  derecho,  á  no  ser  que  el  testador  de  una  manera  ex- 
presa, manifieste  su  intención  de  legar  la  totalidad  de  )a 
cosa,  con  lo  que  el  heredero  contrae  las  obligaciones  que 
expondremos  al  tratar  del  legado  de  cosa  totalmente  agena. 

El  legado  hecho  de  una  cosa  que  al  tiempo  de  otorgarse 
el  testamento  fuere  ya  propia  del  mismo  legatario,  no  pro- 
duce efecto  alguno  considerándose  como  no  hecho,  aunque 
la  cosa  á  que  se  refiera  se  halle  sometida  á  alguna  limitación 
por  el  derecho  de  un  tercero.  Así  terminantemente  lo  pres- 
cribe el  art.  866  en  su  párrafo  primero.  Mas  como  la  inten- 
ción del  testador  pudo  ser  beneficiar" al  legatario  con  la  libe- 
ración de  la  carga  ó  gravamen  impuesto  sobre  la  cosa,  el 
segundo  párrafo  del  mismo  artículo  dispone;  que  en  este 
caso  valdrá  el  legado,  limitándose  á  la  liberación  de  la  carga, 
que  se  llevará  a  cabo  por  el  heredero  en  la  forma  prescrita 
en  el  testamento. 

Una  grave  falta  de  método,  entre  las  muchas  que  con- 
tiene el  Código,  se  observa  á  simple  vista  por  la  separación 
absoluta  que  resulta  entre  los  artículos  866  y  878,  que  dicen 

así;  el  primero No  producirá  efecto  el  legado  de  cosa  que 

al  tiempo  de  hacerse  el  testamento  fuera  ya  propia  del  legatario, 
aunqusen  ella  tuviere  algún  derecho  otra  persona Si  el  tes- 
tador dispone  expresamente  que  la  cosa  sea  liberada  de  este 

derecho  ó  gravamen,  valdrá  en  cuanto  á  esto  el  legado ;  y 

el  878 Si  la  cosa  legada  era  propia  del  legatario  á  la  fecha 

del  testamento,  no  vale  el  legado,  aunque  después  haya  sido 
enajenada Si  el  legatario  la  hubiese  adquirido  por  título  lu- 
crativo después  de  aquella  fecha^  nada  podrá  pedir  por  ello;  mas, 
si  la  adquisición  se  hubiese  hecho  por  título  oneroso,  podrá 
pedir  al  heredero  que  le  indemnice  de  lo  que  haya  dado  por  ad- 
quirirla  De  la  comparación  entre  estos  dos  textos  se  des- 
prende; que  refiriéndose  ambos  á  la  misma  materia,  se  ha 
roto  la  relación  que  necesariamente  deben  tener  por  la  inter- 
calación entre  ellos  de  una  serie  de  disposiciones  referentes 
á  la  mayor  ])arte  de  las  clases  de  legados  que  son  distintos 
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del  de  cosa  propia  del  legatario;  dando  coa  ello  lugar  á  una 
repetición  innecesaria,  porque  el  primer  párrafo  de  cada 
uno  de  esos  artículos  contiene  idéntica  declaración  denega- 
toria de  efectos  á  aquel  legado,  pues  si  bien  está  expresada 

con  distintas  palabras,  el  mismo  resultado   ofrece  decir 

No  producirá  efectos que no  vale  el  legado 

Si  bi^n  es  cierto  que  el  citado  párrafo  primero  del  ar- 
tículo 866,  concluye aunque  en  ella,  refiriéndose  á  la  cosa 

legada,  tuviere  algún  derecho   otra  persona ;  y  que  el  del 

878,  también  contiene  la  salvedad aunque  después  haya 

sido  enagenada ;  no  hay  razón  alguna  que  justifique  la 

separación  de  estos  supuestos  que  en  nada  desvirtúan  la  nu- 
lidad del  legado;  sino  por  el  contrario,  unidos  en  una  sola 
disposición  y  como  término  ó  período  final  del  primer  pá- 
rrafo del  art.  866,  se  hubieran  observado  mucho  mejor  las 
condiciones  de  claridad  y  precisión  necesarias  en  todo  texto 
legal.  De  este  modo,  también  el  párrafo  segundo  del  citado 
art.  878,  que  por  la  disposición  que  contiene  podía  por  sí 
solo  formar  un  artículo,  hubiera  tenido  su  colocación  inme- 
diatamente después  del  866,  completándose  así  la  materia; 
pues  refiriéndose  á  la  excepción  de  la  no  validez  del  legado 
cuando  el  legatario  adquirió  la  cosa  por  título  oneroso  des- 
pués del  otorgamiento  del  testamento,  circunstancia  que  le 
confiere  el  derecho  de  pedir  al  heredero  la  indemnización  dé 
lo  gastado  para  adquirir  aquélla,  habrían  sido  previstos  to- 
dos los  casos  que  pueden  presentarse  en  esta  materia'. 

El  legado  de  cosa  agena,  atendida  la  naturaleza  y  con- 
cepto de  la  cosa,  y  aún  la  forma  en  que  se  ordene  aquél, 
puede  ser  válido  ó  nulo;  cuya  distinción  exige  determinar 
las  condiciones  en  que  ha  de  hacerse,  para  que  bajo  el  primer 
aspecto  pueda  producir  todos  sus  efectos.  Esas  condiciones, 
han  sido  especificadas  por  los  artículos  861  y  862  del  Código 
refundiendo  la  doctrina  de  la  Ley  10,  Tít.  9,  Part.*  6.*  Sus- 
tancialmente  disponen  los  citados  artículos,  que  el  legado 
de  cosa  agena  es  válido  si  el  testador  al  hacer  el  testamento 
sabía  que  legaba  una  cosa  propia  de  otro;  y  por  el  contrarió 
es  nulo,  si  el  testador  ignoraba  esa  condición  de  la  misma 
posa.  Una  excepción  de  esta  regla  general  consigna  el  ar- 
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tículo  862,  por  la  cual  se  convalida  el  legado  hecho  ea  las 
condiciones  del  segundo  caso,  si  después  del  otorgamiento 
del  testamento  adquiere  el  testador  la  propiedad  dcla  cosa 
que  legó  creyendo  era- suya. 

La  afirmación  ó  negación  que  produce  la  validez  ó  nuli- 
dad del  legado  de  cosa  agena  que  el  testador  poseía  ó  que 
erróneamente  creía  poseer,  son  extremos  que  únicamente 
pueden,  alagarse  después  de  su  fallecimiento  y  que  exigen 
una  justificación  plena,  dado  que  por  ellos  se  puede  causar 
una  transgresión  de  la  voluntad  de  aquél  y  un  perjuicio 
para  el  legatario;  por  lo  cual  á  éste  como  directamente  inte- 
resado le  impone  el  segundo  párrafo  del  art.  861  la  prueba 
de  (jue  el  testador  al  legar  la  cosa  sabía  que  era  agena. 

Dbteliida  en  esta  iorma  la  justificación  de  la  validez  del 
legado,  contrae  el  heredero  la  obligación  de  adquirir  la  cosa, 
para  entregarla  al  legatario;  y  no  pitdiendo  verificarlo,  dará 
á  éste  su  justa  estimación. 

Efectos  de  los  legados  de  cosa  empeñada  ó  hipotecada. — El 
art.  867  determina  igualdad  de  efectos  para  el  legado  de 
cosa  propia  del  testador  que  haya  sido  empeñada  ó  hipote- 
cada como  garantía  del  cumplimiento  de  una  obligación  ó 
para  la  seguridad  del  pago  de  una  deuda  exigible:  y  por 
cierto  que  este  artículo  parece  omite  el  caso  de  que  la  cosa 
principalmente  siendo  mueble,  se  halle  en  poder  del  testador 
en  garantía  de  una  deuda  á  su  favor  constituida,  de  cuyo 
caso  trataron  las  Leyes  11  y  16,  Tít.  9.^,  Part.*  6.';  creyendo 
nosotros  no  hay  dificultad  alguna  en  admitir  la  posibilidad  de 
legar  esas  cosas  como  medio  de  otorgar  al  legatario  el  bene- 
ficio de  la  deuda,  de  la  cual  responde  la  misma  cosa,  di  bien 
esto  puede  constituir  una  variación  del  legado  de  crédito. 

£1  heredero  contrae  la  obligación  en  el  legado  de  cosa 
empeñada  ó  hipotecada  á  favor  de  un  tercero,  de  solventar  ó 
pagar  la  deuda  para  que  se  entregue  la  cosa  al  legatario 
completamente  libre,  respondiendo  también  el  heredero  de 
igual  manera,  si  por  no  verificar  el  pago  lo  hiciera  el  legata- 
rio que  adquiere  la  subrogación  en  el  lugar  y  derechos  del 
acreedor  para  reclamar  contra  aquél. 

El  último  párrafo  del  mismo  Art.  867,  impone  la   trans* 
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misión  de  la  cosa  al  legatario  con  las  demás  cargas  perpe- 
tuas ó  temporales  impuestas  sobre  aquélla,  perteneciendo  a 
la  herencia  el  pago  de  las  rentas,  intereses  ó  réditos  deven- 
gados» hasta  la  muerte  del  testador,  pasando  áser  cargo  del 
legatario  desde  ese  mismo  moment<5. 

El  art.  868  puede  hasta  cierto  panto  considerarse  como 
una  continuación  del  párrafo  último  del  anterior,  por  lo  cual 
se  hubiera  debido  formar  con  ambos  un  solo  articulo  com- 
prensivo de  los  efectos  del  legado  cuando  la  cosa  tuviere 
cargas  perpetuas  ó  temporales,  ó  su  propiedad  se  hallara 
limitada  por  la  constitución  en  favor  de  un  tercero  de  los 
derechos  de  usufructo;  uso  ó  habitación,  los  cuales  según  el 
citado  art.  868,  han  de  ser  respetados  por  el  legatario  hasta 
tanto  que  se  verifique  su  extinción  legal. 

Como  complemento  de  todo  lo  expuesto  acerca  de  los 
legados  que  consisten  en  una  cosa  determinada  propia  del 
testador,  bien  se  halle  ó  no  sometida  á  la  responsabilidad 
de  una  deuda,  á  cargas  ó  gravámenes  reales,  ó  á  los  derechos 
de  usufructo,  uso  ó  habitación,  conviene  examinar  los  pre- 
ceptos del  art.  869  del  Código  sobre  las  causas  especiales 
por  las  que  queda  sin  efecto  el  legado;  de  cuyos  preceptos  el 
primero  y  tercero  tienen  precedentes  en  las  Leyes  de  Par- 
tida, así  como  el  segundo  es  la  sanción  de  la  Jurisprudencia 
del  Tribunal  Supremo  resolviendo  una  duda  muy  debatida 
en  el  derecho  anterior. 

Dice  el  párrafo  inicial  del  citado  artículo El  legado 

quedará  sin  efecto y  continúa 1.^  Si  el  testador  trans- 

forma  la  cosa  legada^  de  modo  que  no  conserve  ni  la  forma  ni 
la  denominación  que  tenía Este  hecho  no  produce  la  revo- 
cación expresa  del  legado  en  cuanto  no  reúne  las  condiciones 
exigidas  por  las  leyes;  pero  considerando  éstas,  que  en  él  se 
envuelve  la  voluntad  tácita  del  testador  dejando  á  aquél  sin 
efecto  por  ia  desaparición  de  la  cosa,  que  pierde  al  ser  trans- 
formada sus  caracteres  determinantes,  entienden  que  el  acto 
realizado  posteriormente  al  otorgamiento  del  testamento,  es 
la  voluntad  presunta  de  aquél. 

El  párrafo  2.^  contiene  una  serie  de  reservase  excepciones 
que  en  unos  casos  no  afectan  ala  rescisión  del  legado  y  en  otros 
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puede  sartir  efectos  en  parte,  basan dosa  aqnéllas  eú  la  venta 
de  la  cosa  legada  con  posterioridad  á  la  fecha  del  testamento. 
Si  la  venta  fué  de  la  totalidad  de  la  cosa,  queda  rescindido 
el  legado  de  hecho  y  de  derecho:  pero  si  por  el  contrario  la 
enagenaoión  fué  solo  de  una  parte  de  aquélla,  el  legado  sub- 
siste en  cuanto  á  la  parte  no  enagenada.  Ahora  bien;  el  tes- 
tador puede  nuevamente  adquirir  ]a  misma  cosa  y  aunque 
sea  por  la  nulidad  del  acto  de  la  enajenación,  el  legado  no 
se  convalida,  pues  la  voluntad  presunta  del  testador  fué  la 
de  rescindirle  por  la  enajenación:  pero  partiendo  del  princi- 
pio de  que  la  venta  fué  solo  de  una  parte  de  la  cosa,  subsis- 
tirán los  efectos  del  legado,  aún  en  ese  caso,  respecto  de  la 
porción  que  no  se  enajenó.  Y  por  último  se  cansará  el  efecto 
contrario  de  validez  en  toda  la  extensión  del  legado  si  la 
cosa  vendida  y  adquirida  nuevamente  por  el  testador  lo  fué 
en  virtud  de  pacto  de  retroventa. 

En  el  derecho  anterior  se  distinguía  entre  la  enajenación 
á  título  lucrativo  y  á  título  oneroso;  y  en  éste  si  habíia 
sido  necesaria  ó  voluntaria.  En  el  primer  caso  quedaba  sin 
efecto  el  legado,  pero  no  en  el  segundo;  siendo  la  misma 
resolución  respectivamente  en  los  casos  tercero  y  cuarto. 
Pero  disponiendo  una  Ley  del  Fuero  Real  que  la  enajena- 
ción en  todos  los  casos  negaba  efectos  al  legado,  se  suscitó 
entre  los  intérpretes  la  cuestión  de  si  habían  de  ser  aplicadas 
la  disposición  del  Fuero  ó  las  de  Partidas;  siendo  resuelta  por 
la  Jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo  en  favor  de  las 
segundas. 

El  Legislador  del  Código  ha  tenido  en  cuenta  esos  pre- 
cedentes; y  sin  incurrir  en  los  defectos  de  la  denegación 
absoluta  y  de  la  distinción  casuística  ha  establecido  el  prin" 
cipio  general  seguido  de  las  excepciones  espuestas. 

Por  último:  el  párrafo  3.®  del  art.  869  declara  la  inefica- 
cia del  legado  por  perecer  totalmente  la  cosa  en  vida  del 
testador,  ó  si  ocurriera  después  de  la  muerte  de  éste,  y  no 
tuviera  en  ello  culpa  el  herederoytque  sin  embargo  respon- 
derá por  evicción,  lo  mismo  que  cualquiera  otra  persona 
obligada  á  entregar  la  cosa,  si  esta  no  fué  específicamente 
designada. 
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Ef£ctos  de  los  legados  de  genero,  especie  y  cantidad. — El 
primero,  puede  recaer  sobre  oosa  mueble  ó  inmueble,  y  de 
aquí  que  respecto  á  la  primera  será  siempre  válido  •  aunque 
no  existan  en  la  herencia  cosas  del  mismo  género  que  la 
legada:  pero  respecto  al  caso  de  cosa  inmueble  también  ge- 
nérica, no  puede  producir  efecto  sino  cuando  en  la  herencia 
existan  cosas  de  la  misma  clase. 

Este  legado,  ofrece  necesariamente  la  particularidad  de 
la  elección  que  por  regla  general  ^corresponde  al  heredero^  á 
no  ser  que  el  testador  la  confiera  expresamente  al  mismo 
heredero  ó  legatario.  Cuando  el  testador  no  haga  declaración 
alguna  respecto  á  este  extremo,  el  heredero  cumple  su  obli- 
gación con  entregar  una  cosa  que  en  su  género  no  sea  de  va- 
lor superior  ó  inferior;  pero  si  por  el  contrario  al  mismo  here- 
dero ó  al  legatario  les  fué  conferida  la  facultad  de  elegir,  la 
ley  no  impone  limitación  de  ningún  género,  pudiendo  recaer 
la  elección  en  la  cosa  que  mejor  les  pareciere.  Esa  facultad 
se  transmite  á  los  herederos  de  aquel  á  quien  se  concedió^ 
pero  con  el  carácter  especial  en  todo  caso,  de  que  una  vez 
elegida  ó  designada  la  cosa,  se  hace  irrevocable,  sin  derecho 
ni  recurso  alguno. 

Toda  esta  doctrina  del  legado  de  género  que  por  la  fa- 
cultad de  elección,  se  asemeja  al  legado  de  opción,  ha  sido 
desenvuelta  en  los  arts.  87B,  876  y  877,  reproduciendo  y  acla- 
rando el  furmularismo  del  derecho  Romano  y  de  las  Leyes 
de  Partida. 

El  legado  de  especie  que  recae  sobre  cosa  expresamente 
determinada  por  el  testador^  produce  respecto  al  legatario 
los  mismos  efectos  que  con  relación  al  heredero  ocasiona  la 
muerte  del  testador:  es  decir;  que  por  ministerio  del  testa, 
mentó  se  verifica  en  favor  de  aquél  la  transmisión  de  la  co^a 
con  todos  sus  frutos  y  rentas  pendientes,  mas  las  accesiones 
que  pueda  tener.  Como  consecuencia  de  esto,  el  legatario 
sufre  el  deterioro  ó  pérdida  de  la  cosa,  después  de  muerto  el 
testador,  por  el  principio  sila  cosa  pm'ece,  perece  para  su  dueño. 
Pero  es  preciso  no  confundir  la  diferencia  entre  los  conceptos 
de  frutos  pendientes  y  percibidas  ó  debidas  percibir;  puesto 
que  si  los  primeros  pertenecen  al  legatario  en  cuanto  obtiene 
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la  transmisión  legal  de  la  cosa,  los  segundos  corresponden  á 
la  herencia,  teniendo  el  heredero  la  personalidad  necesaria 
para  reclamar  los  que  ya  devengados  no  fueron  satisfechos 
antes  de  morir  el  testador.  Por  último,  como  la  cosa  específica 
se  transfiere  al  legatario  en  el  momento  que  acabamos  de 
indicar,  debe  serle  entregada  en  el  estado  y  condiciones  en 
que  se  halle. 

El  logado  de  cantidad,  ó  sea  aquel  que  consiste  en  una 
especie  determinada,  cuya  apreciación  se  haga  por  el  número, 
el  peso  ó  la  medida,  produce  efectos  exactamente  iguales  qu^ 
el  de  especie,  salvo  en  lo  referente  á  los  frutos  producidos 
desde  el  momento  de  la  muerte  del  testador,  pues  éstos  no 
son  aplicables  al  legatario,  sino  cuando  aquél  expresamente 
lo  declare  en  el  testamento. 

Efectos  de  los  legados  de  crédito,  liberación  y  deuda. — Te- 
niendo el  testador  el  carácter  de  acreedor  por  una  deuda  que 
un  tercero  contrajo  á  su  favor,  y  consistiendo  el  legado  en 
ese  mismo  crédito,  claro  es  que  sus  efectos  han  de  contraerse 
á  la  parte  de  la  deuda  no  satisfecha  al  tiempo  del  falleci- 
miento de  aquél,  pues  los  pagos  parciales  verificados  hasta 
ese  tiempo  serán  legítimos,  reuniendo  los  requisitos  de  ese 
medio  de  extinguirse  total  ó  parcialmente  las  obligaciones, 
y  el  legatario  no  podrá  repetir  por  ellos  contra  el  deudor. 
El  heredero  cumple  la  voluntad  del  testador  entregando  al 
legatario  los  documentos  justificativos  del  crédito  con  cuya 
entrega  tiene  lugar  la  transmisión  de  acciones,  no  soleen 
cuanto  á  lo  principal,  sino  también  respecto  á  todos  los  rédi- 
tos ó  intereses  vencidos  y  no  satisfechos,  aún  cuando  el  plazo 
del  vencimiento  fuere  anterior  á  la  época  del  fallecimiento. 

Este  legado  tiene  una  causa  especial  de  estinción,  pro- 
cedente del  hecho  del  testador,  interponiendo  reclamación 
judicial  contra  el  deudor  posteriormente  á  la  fecha  del  testa- 
mento y  aunque  la  terminación  del  juicio  y  por  consiguiente 
el  pago  no  se  haya  verificado  al  morir  aquél. 

En  el  legado  de  liberación,  hay  que  tener  presente  las 
mismas  reglas  que  en  el  anterior,  respecto  á  la  cuantía  de  la 
deuda  para  determinar  los  efectos  del  legado;  y  en  cuanto  á 
la  liberación  de  la  parte  subsistente   de  la*deuda  al  tiempo 
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del  falleoimiento  del  testador,  el  heredero  cumple  con  expe- 
dir la  correspondiente  carta  de  pago  ¿  favor  del  legatario,  si 
éste  la  solicitara. 

Pero  ahora  bien;  como  en  esta  materia  es  indispensable 
la  interpretación  de  la  voluntad  del  testador,  principalmente 
cuando  la  cláusula  del  legado  no  esté  re  lactada  en  términos 
claros  y  precisos,  son  necesarias  ciertas  reglas  para  diluci- 
dar la  verdadera  solución  de  las  dudas  que  pueda  ofrecer; 
cuyas  reglas  han  sido  comprendidas  en  el  artículo  872  y  en 
el  párrafo  segundo  del  871.  Por  el  primero  se  ordena  que  el 
legado  de  liberación  ó  perdón  de  deudas,  comprende  única- 
mente las  existentes  al  tiempo  de  hacerse  el  testamento, 
pero  no  las  posteriores. 

Por  los  términos  concretos  y  expresos  del  citado  articulo 
872 M  legado  genérico  de  liberación  ó  perdón  de  las  deu- 
das, comprende  las  existentes  al  tiempo  de  hacerse  el  testamento, 
no  las  posteriores ^cabe  la  disposición  contraria  del  tes- 
tador, haciendo  consistir  el  legado  en  todas  las  deudas  que 
aquél  tenga  contra  el  legatario,  y  de  cualquier  clase  que 
sean?  Indudablemente  que  el  testador  como  único  interesado 
en  el  pago  de  esas  deudas,  puede  hacer  su  liberación  absolu- 
ta por  medio  del  legado,  pero  siempre  que  con  él  no  perjudi- 
que á  los  herederos  forzosos;  salvedad  que  se  ha  omitido  en 
el  Código,  y  que  debió  consignarf^e  atendido  que  las  deudas 
son  parte  de  la  herencia  y  que  de  ellas  solo  puede  el  testa, 
dor  hacer  la  liberación  en  la  cantidad  que  corresponda  al 
tercio  libre. 

Respecto  á  la  clase  de  deudas  que  puedan  ser  perdonadas 
por  medio  del  legado,  creemos  sean  únicamente  las  persona- 
les,  pero  no  las  que  tengan  un  carácter  real  ó  hipotecario. 

Otra  regla  comprende  el  ya  citado  párrafo  segundo  del 
artículo  871,  relativa  al  legado  de  cosa  empeñada  en  poder 
del  testador  y  en  favor  del  legatario,  limitándose  el  efecto  á 
la  remisión  de  la  cosa  por  su  entrega  á  éste,  pero  quedando 
subsistente  el  crédito  á  uo  ser  por  disposición  en  contrarío. 

El  legado  de  deuda  ofrece  también  dos  aspectos,  uno 
por  el  que  será  satisfecho  al  acreedor  sin  imputársele  en  el 
crédito,  y  otro  por  el  que  el  legado  se  convierte  en  cumpli- 
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miento  ó  pago  de  la  deuda^  siendo  necesario  para  esto,  que 
el  testador  lo  declare  expresamente. 

Pero  ahora  bien:  en  este  segando  aspecto,  puede  ocurrir 
que  el  legado  sea  de  mayor  cantidad  que  la  deuda,  ó  vico- 
yersa,  padiendo  el  acreedor  reclamar  del  heredero  el  abono 
del  exceso,  porque  en  el  primer  caso  se  entiende  que  el  tes- 
tador se  propuso  el' pago  de  la  deuda  y  beneficiar  al  acree- 
dor como  legatario  en  cuanto  al  exceso,  así  como  en  el  se- 
gundo el  mismo  testador  en  el  carácter  de  deudor,  no  pudo 
disminuir  la  cuantía  de  la  deuda  por  si  solo  en  el  testamento.  . 

Efectos  de  los  legados  de  alimeyxtos  y  edtccacidn. —hoa  efec- 
tos del  primero  de  estos  legados,  son  los  generales  á  las  dis- 
posiciones singulares  de  última  voluntad  y  otros  particulares 
emanados  de  la  naturaleza  de  los  alimentos  concedidos  á 
ciertas  personas  por  el  miaisterio  de  la  ley  ó  por  la  voluntad 
del  que  los  satisface.  Por  esta  razón  el  párrafo  segundo  deí 
art.  879,  sienta  el  principio  general  de  la  duración  de  aqué- 
llos por  toda  la  vida  del  legatario,  á  no  ser  que  el  testador 
hubiere  señalado  un  plazo  pasado  el  cual  hayan  de  extin- 
guirse. 

Los  párrafos  segundo  y  tercero  del  mismo  articulo,  con- 
tienen las  reglas  para  la  determinación  de  la  cantidad  ev.  que 
hayan  de  consistir  los  alimentos,  cuando  el  testador  nada 
hubiere  dispuesto  acerca  de  ello.  Y.  así  como  en  los  alimen- 
tos entre  parientes  ha  de  fijarse  su  cuantía  según  las  necesi- 
dades, estado  y  condición  de  alimentista,  en  relación  con  la 
cuantía  del  patrimonio  del  que  ha  de  prestarlos,  así  también 
los  alimentos  que  se  dejan  por  medio  de  legado,  han  de 
apreciarse  por  el  estado  y  condición  del  legatario  y  el  im- 
porte de  la  herencia.  También  podrá  hacerse  la  evaluación 
ftindándose  en  la  voluntad  presunta  del  testador,  cuando 
éste  en  vida  proporcionara  al  alimentista  ciertos  efectos  ó 
cantidades  con  el  carácter  de  alimentos,  señalándose  como 
tipo  el  valor  que  alcanzaran,  siempre  que  entre  éstos  y  el 
valor  de  la  herencia  no  resulte  notable  desproporción. 

El  legado  que  se  deja  para  ateuder  á  la  educación  del 
legatario  no  dura  más  que  hasta  la  mayor  edad  de  éste,  re- 
gulándose también  las  cantidades  que  por  ese  concepto   se 
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le  hayan  de  satisfeíoer,  ea  el  caso  de  no  haberla  señalado  el 
testador,  por  la  ouantía  de  la  herencia  j  el  estado  y  posición 
del  educando. 

Efectos  del  legado  de  pensión  periódica  y  vitalicia,— ISl  ar- 
tículo 830,  trata  de  este  legado,  determinando  los  derechos 
que  produce  según  la  pensión  haya  de  satisfacerse  periódi- 
camente, ó  que  consista  en  la  entrega  de  una  cantidad  anual, 
mensual  ó  semanal;  entendiéndose  que  el  pago  ha  de  hacerse 
por  anticipado  al  principio  de  cada  período,  empezando  á 
contarse  desde  el  momento  que  fallezca  el  testador,  y  sin 
que  haya  lugar  á  la  devolución  de  lo  percibido  por  el  lega- 
tario si  éste  fallece  antes  de  terminar  cualquiera  de  los  pe- 
ríodos. El  Legislador  ha  hecho  omisión  en  el  citado  artículo 
de  la  expresión,  pensión  vitalicia,  porque  al  ordenarla  el 
testador  puede  muy  bien  expresar  si  el  derecho  del  legatario 
á  ella  ha  de  existir  toda  su  vida,  ó  si  por  el  contrario  ha  de 
quedar  limitado  á  cierto  número  de  períodos.  En  todo  caso, 
si  la  cláusula  del  testamento  no  hace  referencia  á  ninguno 
de  estos  extremos,  sino  que  únicamente  prescribe  la  entrega 
de  la  pensión  por  años,  meses  ó  días,  hc  entenderá  que  su  vo- 
luntad fué  la  de  constituir  un  legado  vitalicio. 

Por  último:  todas  las  clases  expuestas  de  los  legadoSi 
pueden  tener  una  forma  de  cumplimiento  alternativo,  que 
según  el  artículo  874,  se  ha  de  llevar  á  cabo  con  arreglo  á 
las  disposiciones  por  que  se  rigen  las  obligaciones  de  la 
misma  especie,  y  sin  perjuicio  de  lo  que  el  testador  expresa- 
mente disponga. 

10. — Al  examinar  el  artículo  858,  hemos  visto  que  los  le- 
gados pueden  dejarse  á  cargo  del  heredero  ó  de  otro  legata- 
rioy  los  cuales  han  de  cumplir  la  voluntad  del  testador,  satis- 
faciendo aquéllos  en  la  forma  expresada  en  el  testamento  y 
también  con  sujeción  á  lo  prescrito  en  el  artículo  886  del 
Código  que  determina  los  bienes  en  que  han  de  satisfacerse 
los  legados. 

En  primer  lugar,  el  heredero  está  obligado  á  la  entrega 
de  la  misma  cosa  legada,  siempre  que  pueda  hacerlo,  y  en 
caso  afirmativo,  no  cumple  con  dar  la  estimación.  Este  pre- 
cepto, contiene  el  principio  general  que  admite  varias  excep- 
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cionee,  principalmente  en  lo  que  se  refiere  al  legado  de  cosa 
agena,  que  fué  estudiado  en  los  arts.  861  y  862,  declarando 
cumplida  la  obligación  cuando  el  heredero  no  pudiendo  ad- 
quirir la  cosa,  entrega  al  legatario  el  valor  que  tenga  ó  re- 
presente. Salva  esta  excepción,  el  heredero  ha  de  entregar  la 
misma  cosa  en  los  términos  que  se  ha  dicho  al  tratar  de  cada 
una  de  las  clases  de  legados. 

Como  consecuencia  del    principio   general   indicado,   el 
párrafo  2.®  del  mismo  art.  886  prescribe......  Los  legados  en 

dinero,  deberán  ser  pagados  en  esta  especie,  aujique  no  lo  haya 
en  la  herencia Los  inconvenientes  que  esto  pudiera  pro- 
ducir han  sido  previstos  en  los  arts.  902  y  903,  que  exami- 
neremos  en  el  Cap.**  XXII  al  determinar  las  facultades  de  los 
albaceas. 

Como  la  entrega  de  los  legados  exige  necesariamente 
ciertos  gastos  que  por  razón  de  las  operaciones  de  testa- 
mentaria; testimonio  de  adjudicación,  pago  del  impuesto 
sobre  transmisión  de  derechos  reales  y  otros  varios,  el  Legis- 
lador, fundándose  en  la  voluntad  presunta  del  testador,  ha 
establecido  que  todos  estos  gastos  sean  á  cargo  de  la  heren- 
cia y  sin  perjuicio  de  la  legítima;  y  creemos,  debe  añadirse, 
también  sin  perjuicio  de  la  manifestación  expresa  en  contra- 
rio del  mismo  testador. 

Conocida  la  obligación  del  heredero  ó  de  la  persona  á 
quien  se  imponga  el  pago  del  legado,  deben  especificarse  los 
derechos  y  limitaciones  del  legatario  respecto  á  la  misma 
cosa,  cuyos  derechos  son  generales  además  de  los  ec^peciales 
ya  estudiados  en  cada  una  dó  las  clases  de  los  legados. 

En  primer  lugar;  el  legatario  una  vez  que  ha  adquirido 
el  derecho,  según  la  forma  en  que  haya  sido  instituido,  ha  de 
obtener  la  entrega  y  posesión  de  la  cosa  legada,  no  por  sí 
mismo,  sino  por  medio  del  heredero  ó  albacea  autorizado 
para  ello. 

Respecto  á  la  aceptación,  hay  que  distinguir  si  el  legado 
es  uno  solo  y  en  parte  oneroso,  y  si  los  legados  fuesen  dos 
ó  más  teniendo  uno  de  ellos  ese  mismo  carácter.  En  el  pri- 
mer caso  el  legatario  está  obligado  á  aceptar  ó  repudiar  la 
totalidad,  pues  no  puede  aprovecharse  únicamente  de  la  part^ 
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lucrativa  y  repudiar  la  poroión  eneros^.  Y  en  el  segundo  caso 
la  aceptación  ó  repudiación  también  1\*  d«  comprender  todos 
los  legados  que  se  le  hayan  conferido,  sean  lucrativos  ú  one- 
rosos, ó  participen  de  estas  dos  condiciones. 

Por  último:  si  el  legado  quedara  sin  efecto,  bien  por  las 
causas  especiales  propias  de  cada  clase,  por  las  generales  que 
las  extinguen  ó  por  la  repudiación  expresa  del  legatario,  las 
cosas  en  que  consistan  se  refunden  en  la  herencia,  á  no  ser 
que  conforme  á  la  ley  haya  lugar  al  derecho  de  acrecer,  ó  que 
el  testador  hubiera  ordenado  expresamente  la  sustitución. 

Esta  doctrina  ha  sido  consignada  en  el  primer  párrafo  de 
los  arts.  889  y  890  y  en  el  888,  reproduciendo  sustancial-» 
mente  lo  dispuesto  en  la  legislación  Romana  y  de  Par- 
tidas. 

El  párrafo  segundo  del  art.  890,  es  una  deducción  del 
833,  que  permite  al  heredero  mejorado  renunciar  la  herencia 
y  admitir  la  mejora,  en  cuanto  aquél  concede  al  heredero 
también  legatario  aceptar  la  herencia  y  renunciar  el  legado 
ó  viceversa. 

El  legatario  que  fallece  después  que  el  testador  sin  hacer 
la  adición  ó  repudiación  del  legado,  transmite  su  derecho  á 
los  herederos,  los  cuales  particularmente  pueden  ejercitarle 
con  relación  á  la  parte  que  á  cada  uno  de  ellos  corresponda: 
y  en  el  caso  que  unos  acepten  y  otros  repudien,  las  porcio- 
nes vacantes  quedarán  sometidas  á  las  reglstó  del  derecho  de 
acrecer,  á  la  sustitución  ó  al  acrecentamiento  del  capital  he- 
reditario. 

En  el  pago  de  los  legados,  pueden  presentarse  algunas 
dificultades  por  razón  del  gran  número  y  clases  de  ellos  y 
por  su  mayor  valor  en  relación  con  el  caudal  hereditario. 
Sabido  es  que  cuando  en  la  sucesión  concurren  herederos 
forzosos,  el  testador  no  puede  distribuir  en  legados  más  por- 
ción de  bienes  que  la  comprendida  en  la  parte  de  libre  dispo- 
sición, cuya  cuantía  puede  ser  el  tercio  ó  la  mitad  de  la  he- 
rencia, según  los  herederos  forzosos  tengan  el  carácter  de 
descendientes  ó  ascendientes  legítimos,  y  sin  perjuicio  de  los 
derechos  que  en  esa  parte  libre  puedan  tener  el  cónyuge 
viudo,  los  hijos  naturales  legalmente  reconocidos  y  los  legi- 
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timados  por  ooncesióa  real:  pudiendo  en  defecto  de  todas 
estas  personas  ser  distribuida  la  herencia  en  legados. 

Pnes  bien;  en  ambos  casos,  puede  ser  que  la  porción  de 
la  herencia  destinada  por  la  ley  á  este  objeto  no  tenga  el 
valor  bastante  para  el  pago  de  todos  los  legados,  dando 
lugar  á  la  siguiente  alternativa:  ó  disminuir  á  prorrata  la 
cuantía  de  cada  uno  de  ellos,  ó  pagarlos  sucesivamente  por 
un  orden  determinado  de  preferencia,  hasta  donde  alcancen 
los  bienes. 

El  art.  887,  establece  ese  orden  de  preferencia  que  pro- 
cede en  cuanto  á  los  dos  primeros  números  de  la  naturaleza 
del  mismo  legado;  en  el  tercero  de  la  voluntad  del  testador; 
y  en  el  cuarto  y  quinto  de  la  disposición  de  la  ley.  Por  esta 
consideración  serán  abonados:  primero^  los  legados  remune- 
ratorios: segundo^  los  de  cosa  cierta  y  determinada  propia  del 
testador:  tercero^  los  que  éste  declare  preferentes;  cuarto,  los 
de  alimentos:  quinto,  los  de  educación  y  sexto,  los  demás  a 
justa  proporción  y  prorrateo. 

En  el  caso  de  distribuirse  toda  la  herencia  en  legados,  el 
art.  891,  impone  sobre  éstos  el  prorrateo  á  proporción  de  las 
cuotas,  para  satisfacer  las  cargas  y  gravámenes  que  pesen 
sobre  aquélla. 

Pero  ahora  bien;  comparando  los  arts.  887  y  891,  ¿existe 
entre  ellos  contradicción  en  cuanto  el  primero  determina  el 
pago  total  y  preferente  de  los  legados,  á  la  vez  que  el  segundo 
hace  en  todos  ellos  la  deducción  necesaria  y  á  prorrata  para 
el  pago  de  deudas  y  cargas?  ¿El  segundo  artículo  hace  in- 
aplicable al  primero  en  el  caso  especial  de  dividirse  toda  la 
herencia  en  legados?  A  la  primera  pregunta  la  contestación 
es  negativa,  por  cuanto  los  dos  citados  artículos  se  refieren 
á  casos  completamente  distintos,  lo  cual  se  demuestra  por 

la  forma  ó  expresión  que  contienen;  pues  el  887  dice 

Si  hs  bienes  de  la  herencia  no  alcanzaren  para  cubrir  todos 

los  legados,  el  pago  se  hará  en  el  orden  siguiente :  y  el  891 

principia  diciendo Si  toda  la  herencia  se  distribuye  en 

legados,  etc El  primero  se  refiere  al  caso  concreto  en 

el  que  los  bienes  de  la  herencia  no  alcancen  á  satisfacer  los 
legados;  al  paso  que  el  segundo  no  expresa  esa  circunstancia, 
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sino  que  por  el  contrario  se  refiere  al  caso  general  de  que  la 
herencia  se  distribuya  toda  en  legados,  siendo  suficientes  los 
bienes  para  cubrir  el  valor  total  que  representen  aquéllos. 

En  virtud  de  esta  consideración,  no  puede  caber  duda 
alguna  acerca  de  la  relación  necesaria  entre  ambos  artículos 
sin  que  aparezca  de  sü  texto  contradicción  alguna,  pues  el 
segundo  sienta  el  principio  general  y  el  primero  establece  la 
excepción  del  mismo.  Lo  que  sí  de  todas  maneras  resulta  es 
una  falta  de  método  y  coordinación  por  haber  sido  colocados 
esos  artículos  tan  radicalmente  separados  y  en  orden  inverso 
al  que  lógicamente  correspondía. 

11. — El  legatario,  á  quien  como  queda  dicho  corresponde 
el  derecho  á  la  cosa  legada,  desde  el  momento  que  fallezca 
el  testador,  ó  desde  que  la  condición  se  haya  cumplido, 
puede  ejercer  diversas  acciones  según  los  casos  para  recla- 
mar y  obtener  la  entrega  de  las  cosas  con  los  frutos  y  acce- 
siones que  puedan  corresponderle. 

La  acción  reivindicatoria,  procede  cuando  el  legado  sea 
de  cosa  específica  y  determinada,  pues  éste  es  el  que  direc- 
tamente produce  los  efectos  indicados,  porque  la  transmisión 
del  dominio  con  todos  sus  derechos  y  acciones  tiene  lugar 
en  el  mismo  instante  del  fallecimiento  del  testador:  y  siendo 
la  facultad  de  vindicación  una  de  las  características  y  esen- 
ciales del  dominio,  productora  de  la  acción  del  mismo  nom- 
bre, es  innegable  que  el  legatario  puede  ejercerla  contra  el 
heredero  ó  persona  designada  en  el  testamento  para  hacer 
la  entrega  de  las  cosas;  debiendo  tenerse  presente  que  si  el 
testador  no  hizo  designación  de  persona,  habrá  de  enta- 
blarse contra  el  testamentario  ó  albacea;  y  en  defecto  de 
esto  se  acudirá  á  la  autoridad  judicial  para  que  se  practi- 
quen las  diligencias  prevenidas  en  la  Ley  de  Enjuiciamiento 
civil,  con  objeto  de  que  se  cumpla  la  voluntad  del  testador. 

Respecto  á  las  demás  clases  de  legados,  puede  ejercitarse 
la  acción  parsonal  extestamento  y  la  hipotecaria. 

Al  exponer  los  efectos  de  los  legados,  quedan  indicadas 
las  causas  especiales  que  producen  la  extinción  de  cada  uno 
de  ellos:  pero  además,  es  necesario  tener  en  cuenta  las  que 
con  el  carácter  de  generales  se  derivan,  unas  de  la  nulidad 
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del  testamento  por  la  falta  ú  omisióa  de  alguno  de  los  requi- 
sitos  esenciales  exigidos  por  la  ley  para  su  otorgamiento  y 
otras  de  la  revocación   que  el  testador   haga  l^ien  expresa- 
mente ó  por  otorgamiento  posterior  de  otro  testamento. 

ARTICULO  }.' 

12. — El  Derecho  Romano  lo  mismo  que  el  de  Partidas, 
admitieron  el  fideicomiso  singular  que  tuvo  el  mismo  origen 
de  la  sustitución  fideicomisaria  y  aplicaron  á  él  las  disposicio- 
nes propias  de  ésta,  salvo  las  limitaciones  procedentes  de  la 
voluntad  del  testador,  y  de  ser  su  objeto  una  ó  varias  cosas 
de  la  herencia  que  se  transfieren  á  título  singular. 

Por  esto  el  fideicomiso  del  mismo  nombre  participa  de 
la  naturaleza  de  los  legados  y  de  la  sustitución  fideicomisa- 
ria, viniendo  á  ser  una  mixtificación  de  los  principios  gene- 
rales de  aquéllos. 

En  el  Derecho  Español,  únicamente  las  Partidas  se  ocu-^ 
paron  de  esa  institución:  y  aunque  los  Códigos  posteriores 
no  trataron  de  ella,  atendiendo  al  orden  de  preferencia  y 
prelación  de  leyes,  todos  los  autores  por  medio  de  la  investi- 
gación científica,  han  sostenido  la  subsistencia  del  fideico- 
miso singular,  confirmándose  esta  doctrina  por  la  práctica 
y  la  jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo. 

Publicado  el  Código  civil,  resulta  que  en  él  tampoco  se 
contiene  disposición  alguna  que  directa  y  expresamente 
sancione  el  fideicomiso  singular.  Pero  sin  embargo,  hay 
motivos  suficientes  para  sostener  la  doctrina  de  los  trata- 
distas de  nuestro  Derecho  antiguo,  si  bien  con  las  modifi- 
caciones que  el  mismo  Código  ha  introducido  en  la  sustitu- 
ción fideicomisaria,  ó  mejor  dicho  en  el  fideicomiso  á  título 
singular. 

En  primer  lugar;  si  el  testador  por  el  legado  de  modo 
puede  imponer  al  legatario  una  obligación  ú  objeto  como 
causa  del  legado,  es  indudable,  existe  cierta  relación  de 
analogía  entre  el  mismo  y  el  fideicomiso  singular:  y  pudiendo 
además  imponer  al  legatario  las   cargas  ó  gravámenes  que 
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le  pareoieren,  no  hay  razón  para  impedir  ó  negar  efectos  al 
fideicomiso,  siempre  que  de  una  manera  exprosa  sea  consti- 
tuido como  tal  y  se  indique  el  destino  que  á  los  bienes  haya 
de  (Jar  el  legatario  fiduciario. 

Además,  el  fideicomiso  singular  tiene  la  misma  natura- 
leza del  universal;  ha  de  ordenarse  en  la  misma  forma  y  los 
efectos  de  ambos  son  exactamente  iguales,  con  la  limitación 
consiguiente  á  la  diferencia  de  título  y  cuantía  de  los  bienes 
sobre  que  recaigan.  Pues  bien;  si  el  Legislador  ha  dictado 
las  disposiciones  con  venientes^  regulando  el  fideicomiso  uni- 
versal, sin  hacer  referencia  alguna  al  singular,  esas  disposi- 
ciones son  igualmente  aplicables  á  éste,  por  la  regla  de 
interpretación,  cuando  el  Legislador  permite  lo  niás,  se  entiende 
que  permite  lo  menos. 

13.  Demostrada  en  el  número  anterior  la  existencia 
legal  de  la  institución  de  los  fideicomisos  singulares;  y  deter-» 
minada  su  naturaleza,  puede  sentarse  el  principio  general  de 
que  en  todo  lo  referente  á  la  capacidad  del  testador  y  del 
fiduciario,  á  la  forma  en  que  puede  hacerse  el  fideicomiso 
singular,  y  á  los  efectos  que  produce,  se  rige  por  la  doctrina 
de  la  sustitución  fideicomisaria,  con  la  limitación  de  referirle 
aquél' á  una  cosa  ó  parte  determinada  de  la  herencia:  y  a  la 
vez  se  rigen  también  por  las  disposiciones  pertinentes  á  los 
legados,  pues  participan  de  la  naturaleza  de  éstos,  no  exis- 
tiendo más  diferencias  que  en  cuanto  á  la  forma  y  a  loa 
efectos  propios  de  la  sustitución. 

14, — El  cumplimiento  del  fideicomiso  singular,  como  ver- 
dadera disposición  testamentaria^  ha  de  ajustarse  en  primer 
término  á  lo  expresamente  previsto  por  el  testador,  para  qué 
su  voluntad  sea  ejecutada;  y  bajo  el  supuesto  de  que  esté 
conforme  con  los  requisitos  que  el  Código  exige  para  toda 
disposición  testamentaria;  mas  los  propios  de  la  sustitución 
ó  fideicomiso  universal,  que  determinan  su  validez  y  efectos 
según  queda  expuesto  en  el  Art.  5.^,  Cap.  13  de  esta  obra. 
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ARTÍCULO  4/ 

16. — La  donación  mortis  caicsa^  es  otra  institución  que 
también  tiene  doble  naturaleza  por  su  relación  íntima  con  la 
donaciÓ4  en  general  y  los  legados:  institución  que  tomada 
del  Derecho  Romano,  fué  incluida  en  la  Ley  11,  Tit."*  4.®  de 

la  Partida  6.*,  que  dice  en  su  epígrafe De  las  donaciones 

^ue  facen  los  ornes  seyendo  enfermos,  quales  deven  valer,  é  qua- 
les  non,,.,.  Esta  ley  estableció  una  forma  especial  de  hacerse 
«3ta  donación,  consistente  en  la  presencia  de  cinco  testigos^ 
exigieirdo  en  el  donante  la  capacidad  para  hacer  testamento 
y  además  determinó  los  casos  en  que  podía  ser  revocada. 

Reconocida  en  ella  la  naturaleza  de  acto  de  última  vo- 
luntad, la  práctica  sancionó  que  pudiera  ser  ordenada  en  tes- 
tangente  ó  codicilo:  y  las  Leyes  Recopiladas  trataron  de  la 
misma  institución,  informándose  en  la  Doctrina  Romana  y  de 
las  Partidas. 

La  generalidad  de  los  autores,  han  definido  la  donación 
mortis  causa,  diciendo  es  la  que  se  hace  por  una  persona  en 
favor  de  otra,  por  razón  de  inminente  peligro  de  muerte. 
Pero  esta  donación  que  se  hace  en  vida  y  directamente  á  la 
persona  del  donatario,  no  queda  constituida  en  forma  irrevo- 
cable, sino  que  su  existencia  y  efectos  dependen  de  que  el 
donante  fallezca  í  consecuencia  del  peligro  que  fué  su  ver- 
dadera causa. 

16. — ^Entre  los  legados  y  las  donaciones  mortis  causa, 
existen  varias  diferencias,  por  razón  del  documento  y  la 
forma  en  que  se  constituyen,  pues  si  los  primeros  sé  orde* 
nan  en  testamento  y  en  forma  imperativa,  las  segundas  ne- 
cesitan en  su  constitución  los  requisitos  generales  de  todas 
las  donaciones,  piidiendo  ser  hechas  en  forma  suspensiva  ó 
resolutoria. 

La  forma  suspensiva,  como  su  mismo  nombre  lo  indica, 
suspende  la  producción  de  efectos  hasta  la  muerte  del  tes- 
tador, ocurrida  por  el  peligro  causa  de  aquélla,  con  lo  cual 
la  naturaleza  y  efectos  de  esa  donación  son  extrictamente 
los  de  los  legrados.  Pero  si  la  forma  fué  resolutoria,  se  causa 
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la  transmisión  y  propiedad  de  la  cosa  al  donatario,  produ- 
ciéndose la  revocabilidad  ó  extinción  si  el  testador  sé  libra 
del  peligro  de  muerte.  De  modo;  que  por  esta  distinción  lás 
donaciones  tnoríi^cat^atienenrelacióc  intima  con  los  legados 
y  coh  los  contratos. 

17. — La  revocabilidad  de  estas  donaciones,  es  un  princi* 
pió  innegable,  atendida  su  naturaleza,  pues  otorgada  en 
forma  suspensiva,  puede  ser  revocada  por  disposición  pos- 
terior del  donante:  y  siendo  resolutoria  queda  revocada  de 
hecho  y  de  dexecho,  si  el  testador  se  libró  de  la  muerte. 

18.  >IiOS  efectos  de  la  donación  mortis  causa,  han  sido 
consignados  en  el  principio  general  del  art.  620  del  Código 

que  dice Las  donaciones  que  hayan  de  producir  sus  efectos 

por  muerte  del  donante,  participan  de  la  naturaleza  de  las  dis- 
posiciones de  última  voluntad^  y  se  regirán  por  las  reglas  esta- 
blecidas en  el  Capítulo  de  la  sucesión  testamentaria 

De  este  principio  se  deduce  que  pueden  ser  donantes  y 
donatarios,  lós  que  tienen  la  Ubre  administración  de  sus 
bienes  y  capacidad  para  contratar  si  la  forma  de  la  donación 
fuere  resolutoria:  y  los  que  tienen  respectivamente  la  testa- 
mentiiación  activa  y  pasiva  si  la  forma  fuere  suspensiva. 
Que  los  requisitos  son  los  del  testamento.  Que  los  efectos  son 
los  mismos  de  los  legados.  Y  por  último,  que  las  causas  de 
su  extincióu  consisten  en  salvarse  el  donante  de  la  enfer- 
medad ó  peligro  que  la  motivó:  en  la  revocación  expresa  de 
aquél  y  en  lá  muerte  del  donatario  antes  que  la  del  donante. 

19.^ — La  acción  que  compete  al  donatario  para  pedir  la 
entrega  de  la  cosa  donada,  tiene  el  concepto  de  mixt-a  por 
reunir  los  dos  caracteres  de  real  y  personal. 

ARTICULO   5.* 

20.— No  necesitamos  hacer  una  explicación  detenida  de 
los  efectos  del  periodo  de  transición  á  que  ha  dado  lugar  el 
Código  civil,  pues  estudiadas  en  varios  Capitulo^  precedentes 
de  esta  obra  las  Reglas  Transitorias  I.',  2.*  y  12.*  del  mismo, 
la  doctrina  acerca  de  ellas;  es  íntegramente   aplicable  á  I09 
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CAPITULO  XXI. 


3G><d  los  lei^sicto^,  A€L^l€yoock±m<ym  mtvL- 

S^^-fi-Ai^^s  y  do irxeio iones  naos^tie»  oc^ix* 

sa»,  poi^  leis  iest^l^oiozí-esi  £ox*eile8. 

Abtícülo  J.^ — 1.  Disposiciones  especiales  de  los  fueros  de  CcUa^ 
Itiñaj  respecto  á  los  legados^  sus  clases^  requisitos,  efectos^ 
aceptación  y  pago. — 2. — Disposiciones  de  los  Fueros  de 
Aragón  acerca  de  la  misma  materia.-  3.  -Disposiciones  de 
los  Fueros  y  Leyes  de  Navarra. 

Artículo  2.* — 4.  De  los  fideicomisos  singulares  por  las  legis^ 
laciones  anteriormente  indicadas. 

Artículo  3.® — 5.  De  las  donaciones  mortis  causa  por  las  mis- 
mas legislaciones. 

ARTICULO  I."       . 

1. — Eu  muy  pocas,  ó  casi  ninguna  de  las  instituciones 
jurídicas  que  comprende  el  Derecho  civil  Español  existe 
una  analogía  y  aún  casi  igualdad  completa  como  en  los  le- 
gados, entre  las  legislaciones  común  y  ferales;  cuya  igual- 
dad procede  indudablemente  de  haber  sido  eu  todas  ellas 
desenvuelto  extrictamente  el  espíritu  de  los  Códigos  Jus- 
tinianeos. 

Por  esta  razón  y  limitándonos  en  este  número  á  la  com- 
paración entre  las  legislaciones  general  y  Catalana,  debemos 
empezar  por  establecer  el  principio   de  que  los  legados  en 
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su  naturaleza  y  concepto,  clases,  requisitos  y  efectos,  han 
sido  regulados  por  aquéllas  en  la  misma  forma,  lo  cual  nos 
dispensa  de  reproducir  la  doctrina  expuesta  en  el  Capítulo 
anterior,  siendo  bastante  para  conocer  el  desenvolvimiento 
de  aquella  institución  por  el  Derecho  Catalán,  exponer  algu- 
nas particularidades  de  éste,  que  son  aclaraciones  de  gran 
importancia,  que  en  verdad  no  debieron  ser  omitidas  como 
lo  han  sido  en  el  Código  civil. 

Admitido  el  principio  general  de  la  capacidad  para  legar 
y  ser  legatario  y  de  la  aptitud  de  las  cosas  que  pueden  le- 
garse, se  considera  nulo  el  legado  que  recaiga  sobre  aque- 
llas cosas,  que  siendo  muebles  por  su  naturaleza  se  hacen 
inmuebles  por  el  objeto  de  su  destino,  como  los  marmoles  y 
demás  adornos  inherentes  á  los  edificios,  que  no  pueden  se- 
pararse de  éstos  sin  causar  sn  alteración  ó  deterioro. 

Por  el  contrario  se  considera  válido  el  legado  de  espe- 
ranza, sobre  cosas  futuras,  como  los  frutos  ó  rentas  de  cual- 
quiera linca. 

El  legado  de  cosa  agena  produce  todos  sus  efectos,  me- 
diante las  condiciones  examinadas  en  el  Capítulo  anterior; 
pero  cuando  recaiga  sobre  una  cosa  específicamente  deter- 
minada que  no  forme  parte  de  la  herencia  al  tiempo  del 
fallecimiento  del  testador,  sin  distinguir  la  causa  dé  ello,  no 
produce  efecto  alguno. 

una  de  las  aclaraciones  más  importantes  del  Derecho 
Catalán,  es  la  referente  al  concepto  y  alcance  del  legado 
que  recae  sobre  una  casa  y  sobre  todas  las  cosas  que  en  ella 
existan,  sin  distinción  de  ningún  género,  y  cuyo  legado 
produce  los  siguientes  efectos.  El  legatario  adquiere  la  casa 
con  todas  las  cosas  de  cualquier  naturaleza,  y  condición  que 
sean  hallándose  dentro  de  ella:  igual  derecho  adquiere  sobre 
todas  aquellas  que  hubieran  sido  sacadas  temporalmente  así 
como  por  el  contrario  ha  de  entregar  á  quien  corresponda 
las  que  también  temporalmente  hubieren  sido  introducidas 
en  la  casa. 

Otra  regla  importantísima  es  la  de  que  el  legado  se  con- 
sidera único,  aunque  el  testador  le  haya  repartido  varias  ve- 
ces en  su  última  disposición;  á  no  ser  que  el  legado  coubisia 
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en  dinero  y  se  pruebe  que  aquél  se  propuso  la  entrega  al 
legatario  de  tantas  cantidades  cuantas  veces  hiciera  la  re- 
petición, entendiéndose  que  esta  prueba  solo  producía  efectos 
si  la  obligación  de  entregar  las  cantidades  fué  impuesta  se<- 
paradamente  á  varios  herederos,  ó  que  el  legado  s^e  consignó 
en  diversos  documentos. 

Expresamente  admite  el  Derecho  Catalán  los  legados  ó 
mandas  para  causas  pías,  que  tendrán  su  aplicación  en  la 
forma  que  el  testador  indique,  ó  en  caso  contrario  se  adjudi- 
carán á  la  iglesia,  instituciones  de  beneficencia  ó  pobres  del 
domicilio  de  aquél:  y  si  ppr  cualquiera  circunstancia  no  pu- 
diera tener  debido  efecto,  el  Juez  eclesiástico  ó  secular, 
puede  verificar  la  conmutación  de  acuerdo  con  los  ejecutores 
de  la  última  voluntad. 

Por  último;  si  el  testador  distribuye  la  herencia  en  lega- 
dos, sin  dejar  nada  al  heredero,  éste  después  de  satisfacer  la 
cargas  ó  gravámenes  que  pese  sobre  aquélla,  podrá  deducir 
la  cuarta  falcidia,  detrayéndola  á  prorrata  del  valor  total  y 
particular  de  los  legados. 

Esta  es  la  doctrina  de  los  legados  en  el  Derecho  Catalán, 
tomada  directamente  del  Romano,  como  supletorio  en  defec- 
to de  disposiciones  de  los  Fueros,  Constituciones  y  Usajes. 

2. — También  las  obáervancias  Aragonesas  admiten  la 
doctrina  Romana  con  aplicación  á  los  legados,  estableciendo 
pequeñas  diferencias  en  cuanto  á  la  capacidad  para  ser  lega- 
tarios, que  expresamente  se  niega  á  los  hijos  adulterinos  y 
á  los  de  dañado  y  punible  ayuntamiento. 

Respecto  á  la  naturaleza  y  extensión  del  legado,  distin* 
guen  los  Fueros  y  Observancias  entre  el  legado  universal  y 
particular,  diferencia  que  se  tunda  en  la  libertad  absoluta 
del  testador  para  disponer  de  sus  bienes  á  titulo  singular, 
puesto  que  la  legítima  de  los  hijos  no  tiene  asignada  canti- 
dad fija  ó  alícuota  del  caudal. 

Por  razón  del  concepto  del  legatario,  los  legados  pueden 
ser  de  un  cónyuge  á  favor  del  otro,  ó  de  los  hijos,  al  tutor, 
al  heredero  fiduciario,  al  confesor  en  la  última  enfermedad, 
á  la  Iglesia  ó  convento  y  al  acreedor.  Además  de  estas  espe- 
cialidades, son  admitidas  las  demás  clases  de  legados,  produ- 
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ciendo  todos  ellos  sus  efectos  jurídicos,  con  la  especialidad 
de  que  el  legatario  puede  pedir  la  anotación  preventiva  del 
legado,  en  sustitución  de  la  antigua  hipoteca  tácita  que  le 
concedieron  los  Fueros. 

3.-^Los  Fueros  y  Leyes  de  Navarra,  son  también  una  re- 
producción exacta  de  las  disposiciones  romanas,  con  la  sola 
particularidad  que  expresan  algunos  autores,  acerca  de  la 
obligación  del  Escribano  ó  Párroco  autorizante  del  testa- 
mento, de  preguntar  al  testador  si  hace  alguna  manda  ó  le- 
gado al  Hospital  de  Pamplona  ó  al  del  pueblo  donde  otorga 
su  voluntad,  advertencia  que  expresamente  ha  de  constar 
en  el  testamento. 

ARTÍCULO  2: 

4. — El  Derecho  Catalán,  consigna  el  fideicomiso  singular 
en  la  misma  forma  y  con  el  mismo  carácter  que  tuvo  en  el 
Derecho  Romano,  siendo  extrictamente  aplicables  las  dispo- 
siciones de  éste,  que  particularmente  se  referían  á  él  y  en  su 
defecto  las  que  regulaban  el  fideicomiso  singular. 

En  Aragón  lo  mismo  que  en  el  derecho  actual  general, 
no  está  expresamente  sancionado  el  fideicomiso  singular,  si 
bien  el  uso  y  la  práctica  le  han  introducido. 

ARTÍCULO  }: 

5. — La  donación  mortis  causa  por  las  dos  citadas  legisla- 
ciones Catalana  y  Aragonesa^  no  ofrece  tampoco  particula- 
ridad alguna,  por  cuya  razón  se  desenvuelve  en  conformidad 
con  la  doctrina  expuesta  en  el  Capítulo  precedente. 
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J3o  los  eill3Sioee^s  ó  testen cx&ez&te^x'los. 


Artículo  1.** — 1,  Naturuleza  y  fundamento  de  la  institución 
de  los  albaceas  ó  testamentarios:  qué  se  entiende  por  tales. — 
2. — Su  origen:  reseña,  histórica  del  desenvolvimiento  de  esta 
institución  en  nuestro  Derecho. — 5. — Persotias  que  tienen 
capacidad  para  ser  nombradas:  clases  de  albaceas  y  forma 
de  su  nombramiento, — 4, — Concepto  del  cargo:  su  aceptación 
y  efectos. — 6. — Facultades  que  competen  á  los^  albaceas: 
obligaciones  y  limitaciones. — 6. — Término  ó  plazo  para  el 
cumplimiento  del  cargo:  ¿pueden  ser  compelidos  á  ello?  res- 
ponsabilidades  que  contraen  los  albaceas  morosos. — 7. — 
Causas  de  remoción  y  extinción  del  cargo:  stM  efectos. 

Aetículo  2." — 8.  Derecho  transitorio. 

ARTICULO  1.^ 

1. — El  cumplimiento  y  ejecución  de  la  última  voluntad 
de  una  persona  puede  ser  objeto  de  graves  dificultades,  cuan- 
do bien  por  ser  los  herederos  menores  de  edad  ó  por  no 
transferirse  la  representación  hereditaria,  no  haya  persona 
alguna  que  tenga  capacidad  y  personalidad  para  cumplir  las 
disposiciones  del  testamento,  ejercitar  derechos  del  testador 
y  responder  representando  á  éste    de  las  obligaciones  que 
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tuviere  contraídas.  Para  salvar  esas  dificultades  se  dio  exis- 
tencia legal  á  la  institución  de  los  testamentarios,  que  abar- 
cando la  representación  de  la  herencia  conforme  á  las  ins- 
trucciones del  testador  y  á  las  disposiciones  de  la  ley,  ofrece 
un  carácter  eapecialísimo,  é  independiente  en  absoluto  de 
todas  las  demás  instituciones  que  comprende  la  sucesión 
testamentaria. 

Pretendieudo  algunos  tratadistas  explicar  el  verdadero 
fundamento  y  naturaleza  del  cargo  de  albacea,  han  creído 
encontrar  ciertas  relaciones  de  analogía  con  el  mandato  y 
con  el  cargo  de  comisario  testamentario.  Pero  estas  relacio- 
nes no  son  de  ningún  modo  ciertas;  pues  basta  una  ligera 
comparación,  para  afirmar  que  el  albaceazgo  es  un  cargo 
especial  que  no  tiene  areimilación  con  aquéllos. 

En  primer  término;  cierto  es  que  el  nombramiento  de 
albacea  confiere  á  éste  el  poder  para  realizar  los  actos  que 
particularmente  designe  el  testador,  ó  todos  los  que  deter" 
mina  la  ley;  y  que  también  el  mandato  se  constituye  por  un 
poder.  Pero  el  nombramiento  de  albacea,  no  necesita  el  con- 
sentimiento de  éste  y  sólo  produce  sus  efectos  después  de  la 
muerte  del  testador  que  no  haya  hecho  revocación.  Por  el 
contrario,  el  mandato  necesita  la  congruencia  de  volunta- 
des, la  aceptación  del  mandatario  y  por  lo  tanto  la  coexis- 
tencia de  éste  y  el  mandante,  ademes  de  producir  sus  efectos 
desde  el  momento  que  se  designe.  En  segundo  término,  el 
albaceazgo  empieza  con  la  muerte  del  testador,  y  una  vez 
aceptado  el  cargo,  no  es  subceptible  de  revocación:  al  paso 
que  el  mandato  puede  ser  revocado  y  se  extingue  con  la 
muerte  del  mandante.  En  tercer  lugar;  el  nombramiento  de 
albacea  ha  de  hacerse  expresamente  y  por  testamento,  en 
tanto  que  el  mandato  puede  ser  tácito  y  siendo  expreso  ha  de 
constar  en  escritura  pública.  Y  por  último,  el  albacea  des- 
empeña un  cargo  público,  del  cual  puede  ser  removido  con 
justa  causa,  mientras  que  el  mandatario  puede  quedar  pri- 
vado de  sus  funciones  sólo  por  la  revocación  expresa  del 
mandante. 

Respecto  á  la  comparación  entre  el  albacea  y  el  comisario 
testamentario,  también  puede  sentarse  la  misma  resolución 
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negativa,  eu  cuanto  las  funciones  del  primero  tienen  por 
objeto  el  extricto  cumplimiento  de  la  voluntad  del  testador 
y  las  del  segundo  se  limitan  al  otorgamiento  del  testamento, 
conforme  á  las  instrucciones  y  facultades  que  le  fueren  con- 
feridas en  el  poder. 

Determinada  la  naturaleza  del  albaceazgo,  podemos  ex- 
poner su  definición. 

La  Ley  1.*,  Titulo  10  de  la  Partida  6.*,  definió  los  testa. 

mentarios,  diciendo Cabecaleros,    é    Testamentarios,   é 

MansessoreSj  como  quier  qae  han  nomes  departidos^  el  oficio 
dellos  ono  es;  en  latin  llaman  los  Fideicommissarios,  porque 
en  la  fe,  e  en  la  verdad  destos  ornes  tales,  dexan,  é  encomiendan 
los  fazedores  de  los  testamentos  el  fecho  de  sus  animas 

Los  autores  dando  una  definición  más  científica  dicen, 
que  albacea  ó  testamentario  es  la  persona  nombrada  por  el 
testador  ó  por  disposición  de  la  ley,  la  cual  queda  encarga- 
da de  cumplir  y  ejecutar  lo  que  aquél  ha  ordenado  en  su 
testamento  ú  otra  última  voluntad. 

2.— En  el  Derecho  Romano  primitivo  y  en  el  de  la  época 
de  la  República  no  fué  conocida  la  institución  del  albaceaz- 
go,  por  ser  los  herederos  los  ejecutores  de  la  voluntad  del 
testador,  como  consecuencia  de  refuQdirne  en  ellos  toda  la 
personalidad  de  éste.  En  la  época  del  Imperio  y  principal- 
mente después  del  Decreto  de  Constantino  otorgando  la  paz 
á  la  Iglesia,  aparece  como  manifestación  de  hecho  y  de  cos- 
tumbre el  nombramiento  de  testamentarios,  como  ejecutores 
de  la  voluntad  del  difunto  en  lo  referente  á  las  mandas  y  le- 
gados piadosos;  obteniendo  esta  costumbre  la  consideración 
de  derecho  escrito  en  varias  leyes  del  Código  y  el  Digesto  do 
Justiniano. 

Siendo  éste  el  origen  de  los  testamentarios,  al  inaugu- 
rarse la  legislación  puramente  española  por  el  Código  Fuero 
Juzgo,  se  dictaron  algunas  disposiciones;  determinando  la 
forma  en  que  habían  de  cumplirse  los  testamentos,  y  las  per- 
sonas encargadas  de  ello.  En  los  Fueros  Municipales,  so 
reprodujo  la  misma  doctrina,  desenvuelta  después  en  la  Ley 
8.*,  Tít.  11,  libro  2.®  del  Fuero  Real,  especificando  las  causas 
determinantes  de  la  incapacidad  para  ser  cabezaleros  ó  al- 
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baceas;  comprendiendo  á  aquellas  personas  que  por  el  sexo, 
la  edad ^  la  religión,  el  defecto  físico,  la  incapacidad  legal,  la 
privación  de  estado  ó  condición  de  siervo  y  la  pena,  se 
.hallaban  privadas  ó  al  menos  tenían  limitado  el  ejercicio  de 
los  derechos  civiles. 

Las  Leyes  de  Partiia  más  romanistas  que  las  de  la  legis- 
lación anterior,  rechazaron  el  espíritu  de  ésta;  é  informándose 
muy  especialmente  en  el  sentido  religioso,  regularon  esa 
institución,  dando  participación  en  ella  á  la  autoridad  ecle- 
siástica para  el  cumplimiento  del  testamento  en  lo  referente 
á  la  parte  espiritual,  con  lo  cual  se  suscitaron  una  porción 
de  cuestiones  de  competencia,  que  resolvieron  las  leyes  pos- 
teriores, y  principalmente  una  de  Toro  que  prohibió  á  los 
eclesiásticos  mezclarse  en  el  cumplimiento  de  las  mandas  ó 
legados,  y  las  R.  O.  de  1776  y  1781  incluidas  en  la  Novísima 
Recopilación,  L.  14,  Tít.  20,  lib.  10. 

3.— El  Código  civil  en  su  art.  892,  reproduce  de  una 

manera  terminante  la  institución  del  albaceazgo,  diciendo 

El  testador  podrá  nombrar  uno  ó  mis  albaceas Con  este 

precepto  se  ha  suscitado  por  algunos  comentaristas  la  duda 
sobre  si  la  representación  que  ejerce  el  testamentario  es  ó 
no  la  del  testador:  cuestión  que  á  pesar  de  las  declaraciones 
de  la  Dirección  general  de  los  Registros,  ha  de  resolverse 
afirmativamente,  atendida  la  naturaleza  especial  y  el  objeto 
del  cargo:  sin  que  á  esta  resolución  se  oponga  la  clasificación 
que  como  más  adelante  veremos  puede  hacerse  de  los  alba- 
ceas  en  testamentarios  legítimos  y  dativos. 

En  cuanto  á  la  capacidad  para  poder  desempeñar  este 
cargo,  el  Código  en  el  art.  893,  ha  seguido  el  sistema  general 
de  exponer  las  causas  de  incapacidad,  deduciéndose  necesa- 
riamente, que  todas  las  personas  no  comprendidas  en  ellas 
tienen  aptitud  para  el  mismo  cargo. 

En  este  sentido  el  primer  párrafo  del  citado  artículo  que 

dice No  podrá  ser  alba  cea  él  que  no  tenga  capacidad  para 

obligarse.,,,  sienta  el  principio  general;  especificando  en  el 
párrafo  siguiente  la  excepción  referente  á  la  mujer  casada 
y  eu  el  tercero  la  incapacidad  absoluta  del  menor  de  edad. 

Respecto  á  la  mujer  casada,  se  previenen  los  dos  casog 
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generales  de  estar  ó  no  legalmente  separada  del  marido;  en 
el  primero,  la  mujer  que  ha  readquirido  su  capacidad  legal 
sin  limitación  de  ningún  género,  paede  ser  albacea,  sin  que 
para  ello  necesite  ninguiia  clase  de  autorización:  pero  en  el 
segundo  caso  y  cualquiera  que  sea  la  situación  de  las  relacio- 
nes conyugales,  la  mujer  no  puede  aceptar  y  ejercer  el  cargo 
sin  la  autorización  ó  Ucencia  de  su  marido.  La  práctica  ya 
había  admitido  esta  excepción,  pues  aunque  una  ley  del  Fuero 
Real,  había  prohibido  terminantemente  á  la  mujer  cualquiera 
que  fuese  su  estado,  ejercer  las  funciones  de  albaoea  ó  testa- 
mentario, el  uso  práctico  reconoció  que  esa  limitación  ó  in- 
capacidad podía  ser  suplida  con  la  licencia  del  marido,  no 
necesitando  la  licencia  del  padre  cuando  la  hija  soltera  fuere 
mayor   de  edad. 

Respecto  á  los  menores,  también  el  Fuero  Real  les  negó 
esa  capacidad:  pero  algunos  tratadistas  fundándose  en  que 
el  mayor  de  diez  y  siete  años,  podía  ser  mandatario  y  por  lo 
tanto  capaz  para  contratar  y  obligarse  en  negocios  extraju- 
diciales,  se  decidierím  por  reconocer  en  el  menor  la  aptitud 
para  ser  albacea:  otros  por  el  contrario,  considerando  las 
diferencias  que  separan  el  mandato  del  albaceazgo,  se  deci- 
dieron por  la  negativa,  alegando  además  que  la  Ley  del 
Fuero  Real,  no  había  sido  derogada  por  las  posteriores, 
conteniendo  una  verdadera  prohibición,  que  no  podía  ser 
eludida  en  modo  alguno. 

El  párrafo  tercero  del  art.  893  del  Código,  ha  sancionado 

expresamente  esta  doctrina  diciendo El  menor  no  podrá 

serlo  ni  aun  con  la  autorización  del  padre  o  el  tutor 

Ahora  bien;  puesto  que  la  regla  general  de  la  incapacidad 
para  ser  albacea,  comprende  á  todas  las  personas  que  no 
pueden  obligarse,  es  indispensable  tener  presente  lo  dis- 
puesto en  el  art.  1,263,  acerca  de  las  personas  que  no  pueden 
prestar  consentimiento,  que  además  del  menor  y  de  la  mujer 
casada,  á  excepción  de  los  casos  expresamente  determinados 
por  la  ley,  son  los  locos  ó  dementes  y  los  sordo-mudos  que 
no  puedan  escribir. 

Respecto  á  la  aptitud  ó  incapacidad  de  los  pródigos  para 
ser  albaceas,  no  hay  en  el  Código  disposición  alguna  que  á 
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ellos  se  refiera,  y  por  lo  tanto  entendemos  pueden  ser  nom* 
brados,  aceptar  y  ejercer  el  cargo. 

Tampoco  se  hace  referencia  alguna  á  los  penados  con 
interdición  civil,  á  los  cuales  no  les  priva  la  imposición  de  la 
pena  de  la  facultad  de  consentir  y  obligarse:  3*^  si  la  materia 
de  incapacidades  ha  de  desenvolverse  dentro  de  los  límites 
taxativamente  expresados  en  la  ley,  debe  asignarse  al  inter- 
dicto la  capacidad  para  ser  albacea  ó  testamentario,  si  bien 
existirá  la  imposibilidad  material  para  su  ejercicio  emanada 
de  la  naturaleza  y  cumplimiento  de  la  pena  principal  que 
lleva  consigo  la  de  interdición. 

Por  último;  han  desaparecido  todas  aquellas  causas  que 
informadas  en  motivos  de  religión,  hacían  incapaces  para  el 
cargo  de  albacea  á  los  que  no  pertenecían  á  la  Religión 
Católica. 

Los  testamentarios,  según  la  opinión  de  los  autores^ 
pueden  ser  nombrados  en  testamento,  designados  por  la  ley, 
dándoles  la  denominacióu  de  legítimos  y  nombrados  por  el 
Juez,  cuando  no  haya  ninguno  de  los  anteriores,  ó  no  quieran 
ó  no  puedan  desempeñar  el  cargo. 

El  Código  no  dispone  nada  acerca  de  esta  distinción,  que 
sin  embargo  debe  admitirse,  atendiendo  á  la  necesidad  del 
cumplimiento  de  la  voluntad  expresa  ó  presunta  del  cau- 
sante, que  ha  de  ser  llevada  á  efecto  por  los  herederos, 
cuando  aquél  no  hizo  el  nombramiento,  y  en  todo  caso  por 
las  personas  que  el  Juez  de  1.*^  instancia  designe,  conforme 
á  las  atribuciones  que  le  confiere  la  Ley  de  Enjuiciamiento 
civil. 

En  vista  de  esto,  nosotros  únicamente  debemos  tratar  de 
los  albaceas  ó  testamentarios  nombrados  en  testamento,  para 
conocer  cuáles  son  las  facultades  que  puede  conferirlos  el 
testador;  y  en  defecto  de  determinación  expresa  de  ellas  las 
que  les  atribuye  la  ley;  debiendo  bajó  este  aspecto  clasifi- 
carlos en  albaceas  universales  y  particulares  y  mancomunados 
ó  solidarios;  división  comprendida  en  el  art.  894  del  Código 

que  dice El  albacea  puede  ser  universal  y  partimlar En 

todo  caso,  los  albaceas  podrán  se7'  nombrados  mancomurmda^ 
sucesiva  y  soliiariamente 
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Estas  dos  divisiones,  procedeu  de  las  facultades  que  á  los 
albaceas  confiera  el  testador,  considerándose  universales 
aquellos  que  han  de  cumplir  todas  y  cada  una  de  las  dispo- 
siciones ordenadas  por  aquél:  y  particulares  los  que  tienen 
limitadas  sus  facultades  &  un  asunto  ó  cosa  determinada. 

Dentro  de  esa  universalidad  ó  limitación  de  atribuciones, 
el  testador  al  hacer  el  nombramiento  de  dos  ó  más  albaceas, 
puede  conferirles  el  encargo  conjunta,  solidaria  ó  sucesiva- 
mente, cuyos  aspectos  determinan  la  necesidad  de  la  inter* 
vención  en  el  cumplimiento  del  testamento  de  todos  ellos,  de 
uno  ó  alguno,  ó  de  unos  en  sustitución  de  otros. 

Impuesta  la  mancomunidad  del  cargo,  éste  se  desenvuel- 
ve y  determina  con  arreglo  á  los  arts.  896,  896  y  897,  de  los 
cuales  débeme^  hacer  el  estudio  por  orden  inverso,  pues  el 
último  de  los  citados  artículos  trata  y  resuelve  la  duda  que 
pueda  ofrecer  la  forma  en  que  se  haga  el  nombramiento^ 
acerca  del  concepto  de  solidaridad  ó  mancomunidad  de  los 
albaceas. 

'    El  indicado  art.  897  dice Si  el  testador  no  establece 

claramente  la  solidaridad  de  los  albaceas,  ni  fija  el  orden  en  que 
deben  desempeñar  su  encargo^  se  entenderán  nombrados  man- 
comunadamente  y  desempeñarán  el  cargo  como  previenen  los  dos 
artículos  anteriores Ninguna  dificultad  ofrece  la  aplica- 
ción de  este  artículo,  pues  el  carácter  de  solidaridad  entre  los 
albaceas,  únicamente  puede  reconocerse  cuando  de  una  ma- 
nera terminante  aparezca  que  en  este  sentido  se  propuso  el 
testador  hacer  ei  nombrainiento:  y  por  lo  tanto,  siempre  que 
la  solidaridad  no  se  consigne  expresamente  ú  ofrezca  alguna 
duda,  se  entenderá  el  nombramiento  en  la  forma  mancomu- 
nada. Resultando  de  esto,  que  el  Código  sienta  como  princi- 
pio general  de  esa  mancomunidad,  con  la  sola  excepción  de 
que  el  testador  haga  el  encargo  solidariamente  á  todos  y 
cada  uno  de  los  albaceas. 

Esta  disposición  tiene  por  precedente  la  Ley  6.*,  Título 

10  de  la  Partida  6.*,  que  dice Si  muchos  fueren  los  tes- 

tamentarioSj  en  cuya  mano  dexare  alguno  su  testamento,  todos 
deven  ser  en  uno  para  cumplirlo,  si  pudieren, 

Establecido  de  este  modo  el  principio  de  la  manoomuni- 
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dad,  cuando  taeren  dos  ó  más  los  albaceas  nombrados,  el  ar- 
ticulo 895  del  Código,  determina  cómo  han  de  proceder  al 

cumplimiento  del  encargo: Citando  los  albacecig  fu^en 

numcomunados^  sólo  valdrá  lo  que  todos  hagan  de  consuno^  ó  lo 
qiíe  haga  uno  de  ellos  legalmente  autorizado  por  los  demás,  o  lo 

que,  en  caso  de  disidencia,  acuerde  el  mayor  número Este 

precepto,  sin  precedente  alguno  en  nuestra  legislación  ante- 
rior, no  solo  ordena  la  regla  general  que  han  de  observar  los 
albaceas  mancomunados  en  cuanto  á  la  intervención  de  todos 
ellos  y  la  validez  de  los  actos  que  realicen,  así  como  los  que 
ejecute  uno  ó  alguno  legalmente  autorizado  por  los  demás 
sino  que  también  exige  como  necesaria  la  congruencia  del 
mayor  número,  para  la  resolución  en  los  casos  de  disidencia 
y  para  la  validez  del  acuerdo. 

Pero  esta  regla  general,  tiene  una  excepción  que  com- 
prende el  art.  896,  asignando  facultades  á  cada  uno  de  los 
albaceas,  para  realizar  por  si  solo  todo  aquello  que  siendo 
de  suma  urgencia,  no  admita  dilación:  entendiéndose  que  los 
efectos  de  esos  actos,  son  de  la  responsabilidad  personal  del 
albacea,  que  además  contrae  la  obligación  de  dar  cuenta 
inmediatamente  á  los  otros. 

Un  defecto  se  observa  en  el  Código  acerca  de  esta  materia, 
pues  después  de  indicar  en  el  párrafo  segundo  del  art.  894, 
que  los  albaceas  pueden  ser  nombrados  mancomunada,  su- 
cesiva y  solidariamente,  omite  por  completo  la  regla  general 
sobre  la  forma  en  que  los  comprendidos  en  las  dos  últimas 
clases,  han  de  proceder  al  cumplimiento  de  la  disposición 
testamentaria,  lo  cual  exige  por  nuestra  parte  hacer  una 
ligera  indicación  que  pueda  servir  de  norma  para  resolver 
las  cuestiones  que  puedan  suscitarse. 

En  cuanto  á  los  albaceas  nombrados  sucesivamente,  se 
ofrece  el  verdadero  carácter  de  la  sustitución  en  el  alba- 
ceazgo:  y  como  la  imposibilidad  ó  no  aceptación  voluntaria 
por  parte  del  primeramente  nombrado  produce  la  transmisión 
de  facultades  al  segundo  y  así  sucesivamente  á  los  demás, 
claro  es  que  el  mismo  aspecto  de  mancomunidad  ó  solida- 
ridad que  el  testador  ó  la  ley  asignen  á  los  albaceas  com- 
prendidos en  el  primer  llamamiento,  ha  de  transferirse  tam- 
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bién  ¿  los  del  segundo  y  ulteriores,  á  no  ser  que  el  testador 
hubiere  expresamente  dispuesto  lo  contrario. 

Ahora  bien;  con  respecto  á  la  solidaridad  y  dado  el  silen 
cío  del  Código,  creemos  que  por  analogía  pueden  ser  aplica- 
dos los  principios  generales  porque  se  rigen  las  obligaciones 
del  mismo  nombre. 

4. — Dos  aspectos  presenta  el  cargo  de  albacea,  emanados, 
uno  de  la  libre  voluntad  para  aceptar  ó  nó  el  cargo  la  persona 
nombrada;  y  el  otro,  por  ser  esencialmente  gratuito. 

Respecto  al  primero,  el  art.  898  del  Código  establece  el 
principio  de  que  el  albaceazgo  es  un  cargo  voluntario,  dedu- 
ciendo de  este  aspecto  la  presunción  que  considera  aceptado 
el  cargo,  siempre  qae  no  conste  de  una  manera  expresa  el 
extremo  contrario  y  transcurrido  que  sea  el  plazo  que  designa 
el  mismo  artículo,  para  de  esta  manera  evitar  dilaciones  en 
perjuicio  de  los  interesados  en  la  herencia:  y  cuyo  plazo  es 
el  de  los  seis  días  siguientes  &  aquel  en  que  el  albacea  tuvo 
noticia  de  su  nombramiento  y  el  de  los  seis  días  siguientes 
á  la  muerte  del  testador  si  el  nombramiento  le  era  ya 
conocido. 

De  esto  se  deduce,  que  la  aceptación  del  cargo  por  el 
albacea  puede  hacerse  expresamente  por  su  manifestación,  ó 
en  forma  tácita,  bien  por  dejar  transcurrir  el  plazo  indicado 
sin  hacer  la  renuncia,  ó  bien  por  ejecutar  actos  propios  del 
mismo  cargo. 

Respecto  al  carácter  de  cargo  gratuito  que  tiene  el 
albaceazgo,  fué  siempre  reconocido  por  nuewtras  antiguas 
leyes,  habiéndose  consignado  en  el  art.  908  del  Código,  que 
contiene  dos  excepciones:  por  una  de  ellas  el  testador  tiene 
libertad  para  señalar  á  los  albaceas  la  retribución  ó  remu- 
neración que  considere  conveniente:  y  la  segunda,  inás  gene- 
ral que  la  anterior  y  aplicable  á  todos  los  casos,  faculta  a  los 
albaceas  para  percibir  lo  que  les  corresponda  por  loá  trabajos 
facultativos  ó  profesionales  que  hubieren  realizado  para  el 
cumplimiento  de  las  disposiciones  del  testador. 

El  Legislador  en  su  deseo  plausible  de  prevenir  y  evitar 
todas  las  cuestiones  que  en  esta  materia  pudieran  originarse, 
ha  establecido  en  el  párrafo  segundo  del  mismo  art.  908,  una 
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aclaración  importantísima,  por  la  que  se   determina  haber 
lugar  al  derecho  de  acrecer  entre   los  albaceas,  cuando  el 
testador  les  señala  conjuntamente  una  retribución  y  alguno 
d¿  ellos  no  aceptara  el  cargo. 

En  relación  íntima  con  los  dos  artículos  que  acabamos 
de  examinar,  el  899  y  900,  contienen  los  efectos  que  inme. 
diatamente  produce  la  aceptación  ó  renuncia  del  cargo-, 
siéndolas  de  la  primera  la  obligación  que  contrae  el  nombra- 
do de  ejecutar  y  cumplir  todo  aquello  que  le  impuso  el  tes- 
tador,  adquiriendo  en  su  consecuencia  las  facultades  y  dere- 
chos inherentes  al  mismo  cargo,  que  sin  embargo  de  todo 
esto  podrá  ser  renunciado  mediante  justa  causa  asi  apreciada 
po/  el  Juez.  Los  efectos  de  la  segunda  son  por  el  contrario, 
que  el  albacea  al  no  aceptar  en  tiempo  ó  renunciar  el  cargo 
sin  justa  causa,  no  contrae  obligación  ninguna,  ni  adquiere 
derechos,  perdiendo  también  lo  que  el  testador  le  hubiere 
dejado,  pero  sin  perjuicio  del  derecho  á  la  legítima  que 
únicamente  se  pierde  por  la  repudiación  expresa  ó  por  la 
desheredación. 

6. — Aceptado  que  sea  el  cargo  por  el  albacea,  adquiere  las 
facultades  que  le  confiera  el  testador,  según  la  forma  en  que 
le  haya  sido  hecho  el  nombramiento,  y,  siempre  que  aquéllas 
no  sean  contrarias  á  las  leyes,  según  terminantemente  dis- 
pone el  art.  901  del  Código  que  se  informa  en  la  Ley  3.*,  Tí- 
tulo 10  de  la  Ptda.  6.*,  cuyo  epígrafe  dice Que  los  Testa- 
mentarios deven  cumplir  la  voluntad  del  finado,  é  non  segund 
su  albedrío 

La  disposición  del  citado  art.  901,  tiene  el  carácter  gene- 
ral de  la  sucesión  testamentaria,  en  cuanto  que  lo  dispuesto 
por  el  testador  ha  de  ser  cumplido  con  preferencia,  á  lo 
que  disponen  las  leyes;  por  lo  que  si  aquél  determina  las 
facultades  y  atribuciones  que  competen  á  los  testamentarios, 
éstos  no   podrán  extralimitarse  en  sus  funciones. 

Pero  ahora  bien;  como  anteriormente  queda  sentado,  el 
nombramiento  puede  ser  hecho  con  el  carácter  de  universa- 
lidad, ó  especialmeute  para  cosas  determinadas,  y  también 
en  una  forma  genérica  sin  expresión  de  facultades.  En  este 
último  caso,  el  Código  en  su  art.  902,  inspirado  en  las  Leyes 
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Sá.*,  3  *  y  4.*^,  Tít.  10,  Ptda.  6.»,  especifica  con  claridad  las 
facultades  que  tienen  los  albaceas,  cuando  el  testador  no  ha 
fijado  especialmente  las  que  han  de  cumplir:  cuyas  fa- 
cultades son  el  pago  de  los  gastos  de  sufragios  y  funeral» 
con  arreglo  á  la  disposición  del  testamento  ó  á  la  costumbre 
del  lugar.  Pagar  los  legados  consistentes  en  metálico  con 
asentimiento  del  heredero.  Vigilar  sobre  el  cumplimiento  de 
las  dem&s  disposiciones  que  contenga  el  testamento  y  soste- 
ner su  validez  cuando  haya  sido  otorgado  con  arreglo  á  las 
leyes.  Por  último,  adoptar  de  conformidad  con  los  herederos 
cuantas  disposiciones  crean  convenientes  á  la  seguridad  y 
conservación  de  los  bienes  hereditarios. 

La  sola  enunciación  de  estas  facultades  ed  bastante  para 
comprender  la  naturaleza,  extensión  y  carácter  del  cargo  de 
albacea,  en  el  caso  que  tratamos.  Pero  sin  embargo  de  esto, 
se  nota  en  el  art.  902  la  omisión  de  la  forma  y  de  la  persona 
que  ha  de  pagar  los  gastos  de  entierro  y  última  enfermedad 
del  finado,  que  á  igualdad  de  los  de  sufragio  y  funeral,  han 
tenido  siempre  el  concepto  de  gastos  y  deudas  de  pago  pri- 
vilegiado. No  hay  ninguna  disposición  en  el  Código  que 
determine  cuándo  y  por  quién  se  ha  de  cumplir  esa  obliga- 
ción que  recae  sobre  los  bienes  hereditarios,  por  lo  cual, 
creemos  debe  constituir  una  facultad  propia  de  los  al- 
baceas. 

Si  en  la  herencia  no  hubiere  metálico,  ó  habiéndole  no 
fuere  suficiente  para  la  satisfacción  de  todos  esos  gastos, 
negándose  los  herederos  á  su  anticipación,  los  albaceas  con 
intervención  de  ellos,  procederán  al  expediente  necesario 
para  la  venta  sucesiva,  1.**  de  los  bienes  muebles  y  2.**  de  los 
inmuebles,  en  cuanto  sean  suficientes  para  cubrir  aquéllos; 
observando  los  trámites  establecidos  por  la  ley,  si  en  la 
herencia  tuviere  interés  algún  menor,  incapacitado,  ausente 
ó  establecimiento  público,  según  terminantemente  dispone 
el  art.  903  del  Código. 

A  pesar  de  que  éste  nada  dice  acerca  de  algunas  de  las 
obligaciones  y  prohibiciones  de  los  albaceas,  creemos  aún 
subsisten  la  generalidad  de  las  reconocidas  en  el  derecho 
anterior,  por  la  naturaleza  del  cargo  y  para  justificar  el  buen 
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desempeño  del  mismo,  ó  eu  otro  caso  ser  compelidos  á  satis- 
facer la  responsabilidad  que  contrajeren. 

La  primera  obligación  de  los  albaceas,  consiste  en  pro- 
ceder al  inventario  de  los  bienes  y  derechos  que  compongan 
el  capital  hereditario,  para  según  él,  practicar  los  actos  que 
les  fueren  encomendados,  y  en  todo  caso  poder  hacer  una 
justa  rendición  de  cuentas,  que  como  otra  obligación  les 
impone  el  art.  907  del  Código;  y  cuya  rendición  de  cuentas 
han  de  hacerla  á  los  herederos,  ó  al  Juez  en  el  caso  de  haber 
sido  nombrados  para  la  inversión  de  los  bienes  en  determi- 
nados objetos  permitidos  por  la  ley. 

Las  limitaciones  que  se  imponen  á  los  albaceas,  son  la 
conmutación  de  causas  pías,  á  no  ser  en  caso  de  necesidad  y 
con  las  condiciones  exigidas  por  el  Concilio  de  Trento  y  la 
de  sustituir  ó  delegar  el  cargo  en  un  tercero,  sin  expresa 
autorización  del  testador. 

6. — El  albaceazgo,  ha  de  cumplirse  en  el  término  de  un 
año,  como  plazo  legal  que  puede  ser  restringido  ó  ampliado 
por  el  testador,  empezando  á  contarse  desde  el  momento  de 
la  aceptación  del  cargo,  ó  desde  que  terminaron  los  litigios 
promovidos  sobre  la  validez  ó  nulidad  del  testamento  ó  de 
alguna  de  sus  disposiciones. 

La  prórroga  conferida  por  el  testador,  puede  ser  expresa 
ó  tácita;  consistiendo  la  primera  en  el  plazo  consignado  en 
el  testamento  y  la  segunda  en  el  término  de  otro  año,  pues 
en  virtud  de  no  haber  hecho  la  designación  el  testador,  la 
ley  supone  fué  ésta  su  voluntad. 

Si  á  pesar  de  la  prórroga  y  por  circunstancias  especiales, 
el  albacea  no  hubiere  podido  cumplir  el  encargo,  á  petición 
suya  podrá  el  Juez  acordar  otra  segunda  prórroga  por  el 
plazo  que  fuere  necesario. 

Y  por  último;  los  herederos  y  legatarios,  pueden  conceder 
una  nueva  prórroga  de  plazo  convencional,  si  procedieren 
de  común  acuerdo,  cuyo  plazo  se  limitará  á  un  año,  cuando 
hubiese  disidencia  y  el  acuerdo  se  tomara  por  mayoría. 

Todas  estas  reglas,  han  sido  consignadas  en  los  artículos 
904,  90B  y  906  del  Código,  resolviendo  dificultades  suscitadas 
en  la  práctica  por  el  silencio  de  las  Leyes  de  Partida. 
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Nada  dice  el  Código  acerca  de  si  el  albacea  que  ha  acep* 
tado  el  cargo  puede  ser  compelido  a  su  cumplimiento,  asi 
cómo  tampoco  respecto  a  las  responsabilidades  que  contrae 
por  su  morosidad:  sobre  cuyos  puntos  creemos  nosotros 
puede  sostenerse  la  afirmativa,  toda  vez  que  por  la  acepta- 
ción se  obliga  el  albacea  á  cumplir  las  disposiciones  para 
cuya  ejecución  fué  nombrado;  así  como  la  responsabilidad? 
consistirá  en  la  reparación  del  daño  y  en  la  indemnización 
de  perjuicios. 

7. — El  art.  910  del  Código  especifica  las  causas  de  extin- 
ción del  albaceazgo  que  son  la  muerte  del  albacea^  la  impo- 
sibilidad de  éste  para  el  cumplimiento  del  cargo,  la  renuncia 
y  la  remoción  y  el  lapso  del  tiempo  señalado  por  el  testador, 
por  la  ley  ó  por  los  interesados. 

En  esta  materia,  se  nota  otra  omisión  ó  defecto  del 
Código,  en  cuanto  dice  que  la  remoción  es  causa  de  extin- 
guirse el  albaceazgo  y  no  dstermina  los  hechos  que  pueden 
producirla;  dando  origen  á  una  dificultad  que  entre  tanto  no 
sea  resuelta  terminantemente  por  la  ley,  necesita  ser  objeto 
de  la  jurisprudencia  de  los  Tribunales. 

Una  regla  general  y  supletoria  contiene  el  art.  911,  por  la 
que  la  ejecución  y  cumplimiento  de  la  voluntad  del  testador, 
corresponde  á  los  herederos,  cuando  el  albacea  no  haya  cum- 
plido su  encargo  por  cualquiera  de  las  causas  anteriormente 
mencionadas. 

ARTICULO  2.^ 

8.— Las  reglas  transitorias  del  Código  civil,  no  compren- 
den disposición  alguna  especial  acerca  de  las  facultades  que 
competen  á  los  albaceas  nombrados  en  testamento  otorgado 
con  anterioridad  al  Código,  ni  á  la  torma  en  que  han  de 
cumplir  el  cargo.  Esta  omisión  está  perfectamente  justifi- 
cada por  la  razón  de  que  el  Código  más  bien  que  modifica- 
ciones de  la  legislación  anterior,  ha  hecho  importantes  acla- 
raciones sobre  la  misma. 

En  virtud  de  esto,  teniendo  presentes  los  principios  ge- 
nerales de  las  Eeglas  1.*  y  2.%  se  obtiene  la  determinación 
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de  las  faculta :les   de  los  albaoeas,  nombrados  en  i 
de  fecha  anterior  a  la  de  1.°  de  Mayo  de  1889,  s 
duciendo  ese  testamento  sus  efectos  con  posterio: 
indicada  fecha,  y  dado  que  el  nombramiento  de 
confiere  á  éste  ningún  derecho  en  el  concepto  de 
hasta  que  fallezca  el  testador  y  se  haga  la  acej 
cargo,  creemos  que  las  disposiciones  del  Código, 
mente  aplicables  á  los  casos  que  ocurran,  sin  que 
oión  de  fechas  pueda  producir  variabilidad  algam 
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JD^   los    mciyox-AaBSo^    ooncio    IziLSti- 

x*eolxo« 


Abtícülo  1.^ — 1.  Consideraciones  generales. — 2,  Idea  de  las 
vinculaciones:  su  fundamento.-  3.  Breve  reseña  histórica 
de  su  desenvolvimiento  en  el  Derecho  Español. — 4.  Clasifi- 
cación de  las  vinculaciones  en  mayorazgo^i^  patronatos  y  ca- 
pellanías. 

Abtícülo  2.^ — 5.  Délos  mayorazgos:  requisitos  para  su  fun- 
dación,— 6.  Personas  que  podían  hacerla,  y  ser  llamadas  á 
su  disfrute.— 7.  Formas  y  clasificación  de  los  mayorazgos. — 
8.  Efectos  que  producían:  goce  perpetuo:  indivisibilidad:  ina- 
lienabilidad:  imp^*escriptibilidad. — 9.  Extinción  de  los  ma- 
yorazgos: leyes  que  la  llevaron  á  cabo. 

Abtícülo  3.® — 10.  Inconvenientes  de  los  mayorazgos:  ventajas 
de  la  desvinculacíón, 

ARTICULO  i.^ 

1. — Los  tratadistas  del  derecho  anterior  al  Código  civil 
expusieron  con  gran  detenimiento  la  doctrina  de  las  vincula- 
ciones en  general  y  muy  particularmente  la  relativa  á  los 
mayorazgos,  comprendiendo  algunos  la  de  patronatos  y  ca- 
pellanías. De  verdadera  necesidad  era   el   conocimiento   de 
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materift  entonces  tan  importante,  por  la  existencia  de  algu- 
nos vestigios  que  aún  hoy  están  produciendo  los  últimos 
efectos  emanados  de  las  leyes  desvinouladoras  por  el  reco- 
nocimiento de  los  derechos  adquiridos  en  la  época  de  la 
publicación  de  aquéllas. 

Bajo  dos  distintos  aspectos  fueron  consideradas  las  vin- 
culaciones en  general  por  razón  de  la  forma  en  que  consti- 
tuían, bien  por  el  consentimiento  y  contrato  entre  el  funda- 
dor y  el  llamado  como  inmediato  primer  sucesor  en  ellas,  ó 
por  el  testamento  de  aquél;  ordenándose  en  ambos  casos  la 
forma  sucesiva  de  llamamiento.  Por  razón  de  esta  diferencia 
de  aspectos,  unos  tratadistas  considerando  las  vinculaciones 
como  una  de  las  formas  de  la  propiedad  limitada,  las  inclu- 
yeron en  el  tratado  de  ésta  con  la  denominación  de  propiedad 
vinculada;  y  otros  fundándose  en  que  el  testamento  era  uno 
de  los  medios  de  constitución,  las  incluyeron  en  el  tratado 
de  la  sucesión  testamentaria  y  como  parte  de  la  institución  á 
título  universal. 

Sin  desconocer  por  nuestra  parte  la  verdad  y  fundamento 
de  esos  dos  sistemas,  vamos  á  examinar,  por  vía  de  comple- 
mento del  tratado  de  la  sucesión  testamentaria,  la  doc- 
trina legal  de  las  vinculaciones  en  su  carácter  meramente 
histórico,  pues  aún  subsisten  con  todos  sus  efectos  las  leyes 
desvinculadoras,  únicas  aplicables  á  los  poquísimos  casos 
que  en  la  actualidad  se  presentan  en  la  práctica. 

2. — La  propiedad  en  sus  conceptos  económico  y  jurídico, 
ha  tenido  desde  su  origen  la  condición  de  completamente 
libre  por  cuanto  el  propietario  goza  de  las  facultades  de 
disfrute  y  aprovechamiento,  disposición  y  vindicación,  á  no 
ser  en  aquellos  casos  qxie  la  ley  ó  la  voluntad  expresamente 
manifestada,  hayan  impuesto  determinadas  limitaciones  en 
favor  de  los  intereses  generales  ó  particulares. 

Apesar  de  esta  consideración  que  informó  al  Derecho 
Romano  en  sus  distintas  épocas,  y  á  las  legislaciones  que 
nacieron  á  la  destrucción  del  Imperio,  desenvolviendo  el 
derecho  de  propiedad  como  absoluto  y  excluyente;  el  trans- 
curso de  los  tiempos,  las  necesidades  de  las  diversas  épocas, 
y  aún  el  régimen  político  y  social,  influyeron  directamente 
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j  propagaron  de  un  modo  lento  y  paulatino  un  cambio  ra- 
dical en  la  organización  de  la  propiedad;  pues  primero  el 
orden  sucesivo  de  los  hechos  y  después  la  ley  sancionando 
expresamente  la  costumbre  por  ¿Uos  constituida  establecieron 
y  reglamentaron  el  principio  contrario,  concediendo  á  deter- 
minadas personas  ó  corporaciones  el  disfrute  absoluto  de  la 
propiedad  ya  vinculada  bajo  un  orden  sucesivo  y  perpetuo, 
con  la  limitación  de  no  poder  disponer  de  los  bienes,  que 
habían  de  pasar  en  la  forma  marcada  por  el .  testador  á  las 
generaciones  posteriores. 

He  aquí  indicado  el  nuevo  aspecto  que  tomó  la  propiedad 
con  la  institución  de  las  vinculaciones.  Limitación  en  cuanto 
los  bienes  constituían  una  sola  entidad  indivisible  y  trans* 
ferible  por  el  orden  riguroso  de  llan^amiento:  limitación 
también,  en  cuanto  el  poseedor  había  de  conservar  íntegros 
los  bienes  vinculados  para  transmitirlos  al  inmediato  sucesor. 

La  evolución  iniciada  en  toda  la  esfera  jurídica  por  los 
trascendentales  sucesos  del  siglo  XYUI  y  por  el  cambio 
radical  de  las  instituciones  políticas  llevado  ó  cabo  en  el 
principio  del  presente,  reflejaron  de  una  manera  directa  en 
las  vinculaciones;  pues  reconocido  que  estas  atentaban  á  la 
verdadera  naturaleza  y  condición  libre  de  la  propiedad 
fueron  objeto  de  diversas  disposiciones,  que  primeramente 
limitando  su  creación  y  después  suprimiendo  las  existentes^ 
sufrieron  los  mismos  cambios  que  el  orden  político;  hasta 
que  definitivamente  se  sancionó  la  supresión  sin  perjuicio 
de  los  derechos  legítimamente  adquiridos  por  las  dos  gene- 
raciones sucesivas,  otorgando  de  este  modo  á  la  propiedad  la 
extensión  propia  de  su  naturaleza. 

Por  esto,  los  efectos  de  las  vinculaciones  son  muy  poco 
conocidas  en  la  actualidad,  por  estar  casi  extinguida  la 
última  generación  á  la  que  según  las  Leyes  des vincul adoras 
habían  de  alcanzar  y  extinguirse  con  ella:  razón  que  justi- 
fica la  forma  breve,  histórica  y  meramente  indicativa  en  que 
nosotros  estu  liamos  la  materia. 

Determinada  la  idea  esencial  y  el  alcance  de  las  vincula- 
ciones, cuya  naturaleza  daba  como  resultado  inmediato  y 
principal,  limitar  y  gravar  la  propiedad  inmueble  sometién- 
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dola  á  un  orden  de  sucesión  familiar,  lineal  ó  según  la  forma 
establecida  por  el  fundador,  fácilmente  se  comprende  que  su 
fundamento  no  podía  proceder  de  ningún  principio  jurídico, 
justo  y  equitativo,  siendo  únicamente  explicado  por  el  modo 
especial  de  ser  de  los  pueblos,  por  las  necesidades  y  circuns- 
tancias de  las  épocas  en  que  fueron  conocidas  y  por  las 
creencias  que  atribuían  á  la  institución  vincular,  el  mayor 
explendor  de  las  familias. 

3. — Por  el  hecho  de  haber  sido  la  costumbre  el  origen 
primitivo  de  las  vinculaciones,  no  es  fácil  determinar  á  priori 
cuál  fué  el  momento  de  su  aparición.  Pretendiendo  los  auto- 
res investigar  ese  origen,  creyeron  algunos  encpntrarle  en 
el  derecho  de  primogenitiira  del  pueblo  Hebreo;  al  paso  que 
otros  consideraron  en  el  régimen  feudal  del  Siglo  XI,  el 
verdadero  germen  de  aquella  institución,  no  solamente  como 
el  hecho  realizado  por  la  práctica,  sino  como  una  derivación 
de  los  feudos  temporales  y  perpetuos,  reconocidos  por  aquel 
régimen. 

El  sistema  vincular  que  en  su  concepto  de  mayorazgos, 
tuvo  tan  notable  desarrollo  en  toda  Europa  y  principalmente 
en  Inglaterra  y  Alemania,  se  implantó  en  España,  siguiendo 
la  corriente  de  la  época,  obteniendo  su  primera  manifesta- 
ción positiva  en  el  testamento  de  D.  Earique  11.  Pero  sin 
embargo  de  esto,  los  mayorazgos  continuaron  bajo  la  única 
consideración  de  hecho,  hasta  que  la  Ley  2.*,  Tít.  15,  Par- 
tida 2.a,  declaró  la  vinculación  de  la  Corona  de  España, 
como  mayorazgo  regular,  estableciendo  el  orden  riguroso  en 
la  sucesión  de  la  misma.  Esta  ley,  se  refirió  únicamente  á  la 
Corona:  y  aunque  por  ella  no  puede  decirse  se  sancionó  las 
vinculaciones,  sirvió  sin  embargo  de  base  para  el  desarrollo 
dé  los  mayorazgos  regulares. 

Posteriormente  las  Leyes  de  Toro,  y  en  especial  las  27, 
40  y  41,  incluidas  después  en  el  Tít.  17,  libro  10  de  la  Noví- 
sima Recopilación,  regularon  los  mayorazgos;  y  á  la  vez  que 
les  dieron  gran  impulso  y  desarrollo,  establecieron  los  re- 
quisitos necesarios  para  su  fundación,  con  el  objeto  de  evi- 
tar el  excesivo  abuso  que  de  ellos  se  venía  haciendo. 

En  el  Siglo  XVIII,  los  estudios  económicos   adquirieron 
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notable  preponderanoia,  y  reflejándose  en  la  propiedad,  hi- 
cieron notar  los  inconvenientes  que  producían  las  vinocila- 
ciones,  preparando  paulatinamente  el  espíritu  de  los  pueblos 
para  la  importantísima  reforma  llevada  á  cabo  por  la  Ley 
desvinculadora  de  1 1  de  Octubre  de  1820,  que  al  declarar  el 
principio  inconcuso  de  la  propiedad  es  libre,  suprimió  de 
hecho  todas  las  vinculaciones  de  carácter  meramente  civil, 
dictando  además  las  reglas  necesarias  para  el  respeto  de  los 
derechos  adquiridos. 

El  nuevo 'régimen  nacido  de  la  citada  ley,  sufrió  los 
mismos  cambios  que  la  organización  política,  pues  derogada 
en  el  año  1824,  quedó  nuevamente  establecida  por  el  Decreto 
de  30  de  Agosto  de  1836:  disposiciones  legales,  que  en  la 
actualidad  rigen  para  los  rarísimos  casos  de  sucesión  vincu- 
lar que  existen. 

4. — Todo  lo  expuesto  en  los  números  anteriores,  es  la 
doctrina  y  esencia  de  las  vinculacioues  en  general,  las  cua- 
les por  su  fundación,  su  objeto  y  por  las  personas  llamadas 
al  disfrute  de  los  bienes,  se  clasificaban  en  mayorazgos, 
patronatos  y  capellanías. 

Los  mayorazgos,  tenían  un  carácter  exclu*<ivamente  civil, 
en  cuanto  en  ellos  no  tenía  participación  alguna  el  poder 
eclesiástico,  lo  cual  no  sucedía  en  los  patronatos  y  capella- 
nías, que  participando  de  la  doble  naturaleza  civil  y  ecle- 
siástica, otorgaban  intervención  á  los  dos  poderes  temporal 
y  eclesiástico,  pues  el  primero  regulaba  la  vinculación  en  la 
parte  meramente  material,  y  el  segundo  en  cuanto  al  objeto 
y  cumplimiento  de  cargas.  Y  teniendo  en  cuenta  que  la  ins- 
titución de  los  patronatos  y  capellanías,  después  de  las  di- 
versas modificaciones  que  ha  sufrido,  tiene  un  aspecto  mera- 
mente canónico  y  se  rige  por  las  disposiciones  particulares 
de  la  Iglesia  y  lo  concordado  entre  ella  y  el  poder  temporal,' 
debemos  omitir  su  estudio  propio  y  peculiar  del  Derecho 
Canónico,  limitándonos  al  de  los  mayorazgos,  objeto  de  los' 
siguientes  artículos. 
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ARTICULO  2/ 

6. — Consistía  el  mayorazgo  en  el  llamamiento  de  una 
familia,  al  goce  perpetuo  de  determinados  bienes,  conforme 
al  orden  señalado  por  el  fundador  y  en  su  detecto  al  de  la 
ley.  Infiérese  de  esta  detínioión,  que  el  mayorazgo  venía  á 
ser  la  antítesis  de  la  institución  de  heredero,  pues  en  ésta 
es  absolutamente  indispensable  la  designación  nominativa  ¿ 
individual,  en  tanto  que  en  aquél  se  comprendía  un  orden 
sucesivo  é  ilimitado  de  llamamientos,  no  de  determinadas 
personas  sino  de  aquellas  que  reunieran  las  condiciones  se- 
ñaladas en  la  fundación. 

Los  mayorazgos  podían  constituirse  por  actos  inter-vivos 
ó  mortis  causa;  por  lo  cual  las  Leyes  de  Toro  no  solo  exi- 
gieron como  requisitos  necesarios  para  su  validez,  los  pro- 
pios y  esenciales  de  aquellos  actos,  sino  que  también  aten- 
diendo á  la  necesidad  de  cortar  abusos  para  lo  sucesivo, 
exigieron  la  obtención  de  Real  licencia  para  la  fundación  de 
mayorazgos,  cuya  licencia  fué  nuevamente  exigida  por  la 
Real  Cédula  de  14  de  Mayo  de  1879,  que  con  el  espíritu  de 
limitar  en  parte  la  excesiva  creación  de  mayorazgos,  prefijó 
también  la  observancia  de  otros  varios  requisitos,  referentes 
á  la  cuantía  de  los  bienes  mayorazgados,  á  las  condiciones  de 
las  personas  llamadas  á  la  sucesión  y  al  concepto  y  naturaleza 
de  los  mismos  bienes. 

6.— Sentado  en  el  número  precedente  que  la  fundación 
de  los  mayorazgos  podía  hacerse  por  acto  inter-vivos  ó  mor- 
tis causa,  la  capacidad  del  fundador  y  de  los  llamados  á  la 
sucesión,  no  podía  regirse  por  los  mismos  principios.  De 
aquí,  que  para  la  constitución  por  contrato,  era  indispensable 
la  capacidad  para  obligarse,  en  el  fundador  y  en  el  primera- 
tíiente  llamado;  así  como  teniendo  lugar  por  el  testamento, 
el  primero  había  de  gozar  de  la  tes tamentif acción  activa,  y 
el  segundo  y  ulteriores  sucesores  de  la  pasiva. 

7. — Siendo  la  esencia  del  mayorazgo  la  vinculación 
perpetua  de  bienes  en  una  familia,  la  forma  de  su  constitu 
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üión  había  de  ser  el  llamamiento  expreso,  con  el  mismo  ca- 
rácter de  perpetuidad.  Ahora  bien:  ese  llamamiento  podía 
expecifioar  ó  no  las  personas  que  habían  de  suceder,  de  cuya 
distinción,  nacía  la  diferencia  de  mayorazgo  regular  é  irre- 
gular. El  primero,  era  el  que  en  defecto  de  disposición  ex- 
presa de  la  fundación,  se  regía  por  la  Ley  de  Partida  ante- 
riormente citada^  que  confería  la  preferencia  en  la  sucesión, 
por  la  línea,  el  grado,  el  sexo  y  la  edad.  El  irregular,  por  el 
contrarío,  era  aquel  que  se  separaba  de  ese  orden  legal,  en 
virtud  de  los  llamamientos  expresamente  hechos  por  el  fun* 
dador,  originando  una  subclasificación  por  los  caracteres 
propios  de  cada  uno  de  los  mayorazgos  irregulares. 

Estos,  se  denominaban,  de  agnación  Verdadera  y  fingida: 
de  masculinidad  y  femineidad:  de  elección:  alternativos:  salttéa- 
rios:  de  segundogenitura  é  incompatibles. 

Mayorazgodeagnación  verdadera. — ^Era el  que  por  los  prin- 
cipios jurídicos  de  la  agnación,  se  transfería  en  la  línea  des- 
cendiente del  fundador,  sucediendo  el  varón  al  varón.  De 
agnación  fingida^  era  aquel  constituido  en  favor  de  un  cog- 
nado, de  un  extraño  ó  de  una  hembra,  pero  habiendo  de  ser 
varones  los  demás  sucesores  en  el  vínculo. 

Mayorazgo  de  masculinidad. — Consistía  en  el  llamamiento 
exclusivo  de  los  varones,  cuya  preferencia  se  determinaba 
por  la  línea,  proximidad  de  grado  y  edad,  sin  tener  en  cuenta 
su  procedencia  de  varón  ó  hembra.  De  femineidad. — Este 
mayorazgo  por  el  contrario,  no  admitía  más  llamamiento 
que  el  de  las  hembras,  fijándose  la  preferencia  por  la  misma 
regla  que  en  el  anterior,  pudiendo  ser  llamados  los  varones, 
pero  secundariamente  ó  en  defecto  de  aquéllas. 

Mayorazgo  electivo. — Era  aquél  que  se  constituía  desig- 
nando expresamente  al  primer  poseedor,  facultándole  para 
elegir  el  inmediato  sucesor  entre  personas  de  determinada 
familia. 

Mayorazgo  alternativo. — Era  el  que  se  trasmitía  alternati- 
vamente entre  individuos  pertenecientes  á  las  dos  Uneas  de 
una  familia  por  el  orden  fijado  en  la  fundación. 

Mayorazgo  saltuario. — Era  el  que  determinaba  la  prefe- 
rencia en  la  sucesión  no  por  la  línea,  sino  por  la  edad,  con- 
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sider&ndose  inmediato  sucesc  r  el  de  mayor  edad  entre  todos 
los  parientes  del  fundador. 

Mayorazgo  de  segundogenitura, — Como  su  nombre  indica, 
era  el  fundado  en  favor  de  los  segundogénitos  de  las  gene- 
raciones venideras. 

Y  por  último,  Mayorazgo  incompatible^  era  el  que  impedia 
al  poseedor  disfrutar  de  otro,  habiendo  de  guardarse  las  re- 
glas de  la  fundación  en  el  caso  de  ser  aquél  llamado  á  la  su- 
cesión de  otra  ó  más  vinculaciones:  pudiendo  ser  la  imcom- 
patibilidad expresa,  tácita,  absoluta,  personal,  real  ó  lineal. 

Estas  indicaciones  creemos  son  suficientes  para  conocer 
la  doctrina  de  los  antiguos  mayorazgos  en  lo  referente  á  la 
constitución,  forma  y  clases,  pudiendo  pasar  á  determinar 
los  efectos  generales  que  producían  por  sus  mismos  ca- 
racteres. 

8. — Atendido  el  concepto  de  los  mayorazgos,  como  fun- 
dación perpetua,  toda  vez  que  fueren  constituidos  legalmente 
por  el  cumplimiento  de  los  requisitos  anteriormente  exami- 
nados, presentaban  varios  caracteres  como  efectos  principales 
á  los  que  no  podía  en  modo  alguno  oponerse  la  voluntad  del 
fundador,  puesto  que  esos  caracteres  esenciales,  procedían 
de  la  naturaleza  asignada  por  la  ley  á  los  mayorazgos. 

En  primer  término,  producían  el  goce  perpetuo  bajo  dos 
aspectos:  perpetuidad  respecto  al  poseedor  que  solo  la  muerte 
extinguía  naturalmente  su  derecho  á  la  posesión  y  disfrute 
de  los  bienes:  y  perpetuidad  en  cuanto  los  mismos  bienes 
habían  de  transferirse  á  las  personas  comprendidas  en  el 
llamamiento  de  la  fundación  ó  en  el  de  la  ley.  Como  conse- 
cuencia de  la  perpetuidad,  ni  la  persona  del  poseedor,  ni  los 
bienes  de  la  vinculación,  respondían  de  más  deudas  que 
aquellas  contraídsis  por  el  fundador  y  no  satisfechas  antes 
de  la  constitución  del  mayorazgo,  pues  se  consideraba  que 
los  sucesivos  poseedores  eran  herederos  del  fundador,  así 
como  por  el  contrario  las  deudas  particulares  que  contrajere 
oon  independencia  del  mayorazgo  cualquiera  poseedor  de  él^ 
no  se  transferían  á  los  que  le  sucedieran.  Además,  por  la 
muerte  del  poseedor,  quedaban  extinguidos  de  hecho  y  de 
derecho  todos  los  arriendos  de  los  bienes  vinculados.  Y  por 
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¿Itimo;  no  oabia  la  desheredación  del  inmediato  sucesor  por. 
el  poseedor  del  mayorazgo,  atendiendo  á  la  consideraoión 
que  ambos  tenían  de  herederos  del  fundador,  que  habiendo 
hecho  el  llamamiento  en  forma  regular  ó  irregular,  no  podía 
ser  alterado  por  un  tercero. 

Inherente  a  la  perpetoidad,  era  la  indivisibilidad,  dado 
que  el  espíritu  de  la  ley  y  la  voluntad  del  fundador,  fué  la 
existencia  de  todos  sus  bienes  amayorazgados  y  la  posesión 
de  éstos  y  representación  de  aquél  por  el  poseedor  en  cada 
una  de  las  generaciones  sucesivas. 

También  la  iualienabilidad  é  imprescriptibilidad,  eran 
consecuencia  necesaria  de  los  caracteres  anteriores,  pues  el 
poseedor  no  podía  enagenar  los  bienes  vinculados,  á  no  ser 
obteniendo  Beal  licencia  y  con  jastifícación  de  causa  de  ne- 
cesidad ó  utilidad  para  el  mismo  mayorazgo,  y  cuyos  bienes 
no  eran  susceptibles  ni  adu  de  la  prescripción  inmemorial. 

9. — ^Según  queda  indicado  en  la  breve  reseña  histórica 
practicada  en  el  articulo  anterior,  se  empezaron  a  oonocer 
los  inconvenientes  de  las  vinculaciones  en  general  y  partí** 
cularmente  de  los  mayorazgos,  en  el  siglo  XVIII,  por  la  pre- 
ponderancia de  los  estudios  económicos  y  por  la  nueva  direc- 
ción dada  á  la  ciencia  jurídica. 

La  Real  Cédula  de  14  de  Mayo  de  1789,  fué  el  paso  ini- 
ciador de  las  limitaiciones  para  la  creación  de  mayorazgos, 
por  medio  de  los  requisitos  ya  indicados  en  otro  lugar.  El  es- 
píritu de  esta  disposición  fué  poco  á  poco  desarrollado  por 
otras  posteriores,  incluidas  en  la  novísima  Becopilaoión, 
preparándose  emi  la  reforma  radical  é  importantísima  de  la 
Ley  desvinculadora  de  11  de  Octubre  de  1820. 

Careciendo  de  interés  el  conocimiento  en  la  época  pre- 
sente de  todas  y  cada  una  de  las  disposiciones  contenidas  en 
la  citada  ley,  salvo  en  aquellos  casos  ya  rarísimos  en  que 
procede  su  aplicación,  nos  limitaremos  á  indicar  los  dos 
principios  fundamentales  desenvueltos  en  los  arts.  1.®  y  2.^, 
por  los  que  se  prohibió  la  fundación  de  nuevas  vinculaciones 
y  la  extinción  de  todas  las  existentes,  determinando  á  la  ve^ 
los  derechos  correspondientes  á  los  entonces  poseedores  y  á 
sus  inmediatos  sucesores. 
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.    Elarfc.  1.^  dispuso Qtiedan  suprimidos  todas  los  mayo- 

razgos]  fideicomisos^  patronatos  y  cualquiera  otra  especie  de  vin- 
culaciones de  bienes  raices,  muebles,  semovientes,  censos;  juros, 
foros,  ó  de  cualquiera  otra  naturaleza,  los  cuales  se  restituyen 

desde  ahoi'aá  la  clase  de  absolutamente  libres Precepto  tan 

oategórico,  no  admitía  interpretación  de  ningún  género,  pnes 
no  solo  decretaba  la  supresión  de  toda  clase  de  vinculaciones 
sino  que  desde  luego  comprendía  los  efectos  relativos  á  los 
bienes  ^que  pasaban  á  la  consideración  de  libres. 

Poro  apesar  de  todo,  no  podían  omitirse  los  derechos  legí- 
timamente adquiridos  por  los  poseedores  de  las  vinculaciones 
ó'  mayora'zgos  en  la  fecha  de  la  ley,  y  por  sus  inmediatos  su-, 
cesores;  derechos  reconocidos  por  la  legislación:  anterior. 

Los  inconvenientes  que  de  esto  pudieran  originarse 
fueron  previstos  por  el  citado  art.  2.^  de  la  misma  ley,  limi- 
tando los  efectos  del  anterior^  á  una  mitad  de  los  bienes  vin- 
culados, de  la  cual  podía  disponer  libremente  el  poseedor, 
reservando  laotra  mitad  al  inmediato  sucesor,  el  que  entran- 
do en  posesión  á  la  muerte  de  aquél,  podía  disponer  también 
libremente  de  ella. 

De  este  modo,  se  suprimieron  los  mayorazgos;  fueron 
respetados  los  derechos  a<iquiridos;  y  á  la  generación  siguieur 
te  a  la  fecha  de  la  ley,  quedó  la  propiedad  sin  ninguna  de 
las  trabas  consiguientes  al  régimen  vincular;  consignándose 
en  los  demás  artículos  de  aquélla,  las  reglas  necesarias  para 
la  división  de  bienes  y  aplicación  de  los  dos  principios  ante- 
riormente expuestos. 

ARTÍCULO  }: 

10. — ^El  sistema  vincular,  fué  defendido  ó  impugnado  por 
los  tratadistas  de  nuestro  antiguo  derecho^  pretendiendo 
algunos  encontrar  en  él  ciertas  ventajéis,  que  consideradas  en 
su  verdadero  aspecto  no  eran  ni  podían  ser  bastantes  para 
oontrarestar  el  gran  número  é  importancia  de  los  incon- 
venientes. 

La  aglomeración   de  la  propiedad,  producía  necesaria- 
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mente  su  estancamiento,  separándola  y  dificultando  la  cir- 
culación, á  la  vez  que  necesariamente  y  con  respecto  á  la  in- 
mueble sobrevenía  su  deterioro,  ya  que  no  la  destrucción,  en 
cuanto  los  poseedores  habían  de  procurar  mayores  rendi- 
mientos, sin  atender  á  la  conservación  por  la  forma  en  que 
los  bienes  se  trasmitían  y  además  por  los  efectos  indicados 
en  el  número  8  del  artículo  anterior. 

Las  relaciones  de  familia^  también  sufrían  cierta  relaja- 
ción, por  las  diferencias  que  necesariamente  causaba  la  suce- 
sión de  determinada  persona,  la  cual  no  por  la  naturaleza 
sino  por  la  sola  voluntad  del  fundador,  era  preferida  i  otras, 
que  en  el  orden  familiar  y  civil  se  hallaban  en  igualdad 
de  condiciones.  Además,  se  privaba  al  padre  de  aquellos 
derechos  que  podía  ejercer,  respecto  á  sus  hijos  y  á  los  bienes, 
como  el  derecho  de  mejorar;  así  como  de  nada  servía  el  de 
desheredar,  en  cuanto  el  inmediato  sucesor  en  el  vínculo, 
tenía  asegurada  la  posesión. 

Siendo  éstos  los  inconvenientes  más  principales  de  las 
vinculaciones,  fácilmente  se  comprende  cuántas  fueron  las 
ventajas  procedentes  de  las  Leyes  desvinouladoras,  dando  á 
la  propiedad  su  verdadero  concepto  y  extensión,  y  borrando 
dentro  de  la  familia,  diferencias  no  sancionadas  por  la  na- 
turaleza. 


FIN  DEL  TOMO  PRIMERO. 
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ÍNDIOE 

DE  LAS  MATERIAS  COMPRENDIDAS  EN  ESTE  TOMO 


Del  Derecho  hereditario. 

capítulo  i. 


Pinnas. 


Artículo  i.o— 1.  Definiciones  y  caracteres  del  derecho  here- 
ditario.—2.  Concepto  jurídico  del  derecho  hereditario  y 
examen  de  la  cuestión  sobre  si  tiene  la  naturaleza  de  loa 
derechos  reales^  ó  la  de  los  modos  de  adquirir.— 3.  Cosas 
objeto  del  dorecho  hereditario.- -4.  Personas  capaces  para 
constituirle  y  adquirirle.— 5.  Facultades  que  de  él  emanan. 
— 6.  Acciones  que  produce. ..,....,..  9 

Artículo  2.^ — 7.  Modos  de  constituirse  el  derecho  hereditario: 
Sucesión  testada:  Sucesión  legítima  ó  abintestato.— 8.  De- 
recho de  testamen  ti  facción:  qué  es:  sus  clases:  activa  y 
pasiva. —  9.  Fundamento  de  la  facultad  de  testar:  su 
desenvolvimiento  positivo  eu  nuestra  legislación. — 10  Tes- 
tamen tifacción  pasiva:  principios  que  desenvuelven  y  expli- 
can su  fundamento t     .    .        24 

Articulo  3  0—11.  Sucesión  legítima:  en  qué  consiste;  sus  re- 
quisitos y  caracteres  esenciales.  — 12.  Fundamento  de  esta 
sucesión:  espíritu  de  nuestro  derecho  en  esta  materia..    .        34 

De  la  testam antifacción  activa. 

CAPITULO  II. 

Árliculol.o — 1.  De  los  testamentos  en  general. — Definición 
y  origen  del  testamento. — 2.  Estudio  histórico  de  las  dis- 
posiciones de  nuestro  derecho  anterior,  acerca  de  las  clases 


Digitized  by  VjOOQIC 


.      -  73i  - 

t*ágÍDa<. 

de  testamento»,  de  las  personas  que  podían  otorgarlos  y 

de  las  qae  podían  saceder  por  medio  de  ellos.     ....        37 

JLrWcwZoj^.o— Derecho  moderno  conforme  al  Código  civil  — 
3.  Definición  y  caracteres  del  testamento:  capacidad  para 
otorgarle. — 4.  ¿El  testamento  continua  en  sa  antigao  ca- 
rácter de  ley?:  fundamento  y  origen  de  este  principio.— 
5.  Examen  de  la  Base  15  de  la  Ley  de  II  de  Mayo  de 
1888.— 6.  De  la  forma  de  los  testamentos:  su  clasificación 
en  comunes  y  especiales:  análisis  de  los  arts  676  y  677 
del  Código 50 

Artículo  S,^ — Formalidades  comunes  á  todas  las  clases  de 
testamentos. — 7.  De  los  testigos:  quiénes  pueden  ser  testi- 
gos en  los  testamentes:  incapacidades  absolutas  y  relati  • 
vas:  explicación  y  fundamento  de  todas  las  causas  com- 
prendidas en  cada  una  de  ellas. — 8.  Identificación  de  la 
personalidad  del  testador:  medios  de  que  el  Notario  ha  de 
valerse  para  conseguirla.— 9.  Notario  apto  para  el  otor- 
gamiento.—10.  Derecho  del  testador  para  disponer  de 
BUS  bienes  á  título  de  herencia  ó  de  legado. — 11.  Reglas 
de  interpretación  de  los  testamentos.— 12.  Regla  general 
de  la  nulidad  de  los  testamentos 76 

CAPITULO  in 93 

Articulo  i.o^l.  De  los  testamentos  comunes:  sus  clases..  .  94 
Artículo  2.^ — Del  tescamento  común  ológrafo:  su  origen  é 
historia  en  nuestro  derecho. — 3.  Requisitos  qie  el  testa- 
dor ha  de  observar  al  otorgarle.— 4,  Protocolización:  época 
en  que  ha  de  solicitarse:  ¿es  procedente  el  término  de 
cinco  años  que  señala  el  art.  689  para  que  se  haga  la  pre- 
sentación del  testamento  ológrafo?:  comparación  entre  el 
citado  articulo  y  el  690:  diligencias  judiciales  que  han  de 
practicarse  para  la  protocolización  del  testamento  ológrafo. 
— 5.  ¿Puede  éste  ser  considerado  como  la  sustitución  del 
testamento  por  cédula  y  de  la  memoria  testamentaria?.  .  97 
Articulo  S.<^ — 6.  Del  testamento  común  abierto:  exposición 
histórica  de  las  solemoidades  exigidas  por  nuestro  derecho 
anterior,  hasta  la  publicación  del  Ordenamiento  de  Alcalá: 
modificaciones  introducidas  por  su  ley  única  del  título  19 
y  otras   disposiciones  posteriores. — 7.  Disposiciones  del 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  733  — 

Páginas. 

Códig^o  civil.— 8.  Requisitos  exigidos  por  ellas.  — 9.  Efec- 
tos del  testamento  abierto,  considerado  comq  docamento 
público.— 10.    Regla  transitoria 122 

Artículo  4.0 — 11  Del  testamento  común  cerrado:  breve  exa- 
men de  las  dadas  suscitadas  en  la  interpretación  de  la  ley 
(5.A  de  Toro:  ¿todais  estas  dadas  lian  sido  resueltas  por  el 
Código  civil? — 12.  Modifícaci^^nes  introducidas  por  éste. 
— 13.  Personas  que  no  pueden  otorgar  testamento  cerrado: 
fundamento  de  la  incapacidad. — 14.  Solemnidades  propias 
del  testamento. — 15.  Solemnidades  del  acto  de  otorgamien- 
to.— 16.  Persona  en  quien  se  ha  de  depositar  el  testamento 
cerrado. — 17.  De  la  apertura  y  protoc(»lización  de  este  tes- 
tamento: época  en  la  que  se  ha  de  presentar  al  Juzgado: 
responsabilidades  que  contrae  el  que  por  negligencia  ó 
dolo  deje  de  presentar  el  testamento  al  Juzgado,  en  la 
época  señalada. — 18.  Apertura  del  testamento  cerrado: 
diligencias  judiciales  para  llevarla  á  etecto.— 19.  Recono- 
cimiento y  declaración  del  Notario  y  los  testigos. -20.  Pro- 
tocolización: cuándo  procede.*  en  qué  forma  ha  de  hacerse. 
— 21  •  Efectos  de  la  nulidad  del  testamento  cerrado. — 22. 
Regla  transitoria: 140 

Articulo  5.0—23.  De  las  cédulas  ó  memorias  testamentarias: 

requisitos  que  han  de  contener  para  su  validez  y  efectos.  .       162 

Articulo  6,0 — 24.  Efectos  de  los  testamentos  ológrafo,  abierto 

y  cerrado 166 

CAPITULO  IV. 
De  la  testamentifacción  activa  por  derecho  foral. 

Articulo  i. 0—1.  Disposiciones  de  la  Ley  de  11  de  Mayo  de 
1888  acerca  de  l*i  subsistencia  del  derecho  foral. — 2.  Efec- 
tos de  la  pluralidad  de  legislaciones  civiles  españolas  en  la 
materia  de  testamentos 171 

Articulo  .2.0—3.  Naturaleza  de  la  sucesión  testada  por  derecho 
foral.— 4.  Principios  por  que  se  rije  la  capacidad  »le  tes- 
tamentifacción en  Cataluña,  Aragón,  Navarra  y  Vizcaya 
— 5.  Personas  que  por  derecho  foral  pueden  ser  testigos 
en  los  testamentos , 176 

Articulo  3.0 — 6.    Definición  y  caracteres  del  testamento  por 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  734- 

Páginat. 

las  leyes  fot  ales.— 7.  Clasiflcacióu  de  los  testamentos  en 
comnaes  y  especiales .       181 

Articulo  4.0— 8.  De  los  testamentos  comunes  por  la  leg^isla^ 
ción  de  Catalana;  testamento  abierto:  sns  formas  y  solem- 
nidades.— 9.  Testamento  cerrado. — 10  Codieilos;  sas 
formas  y  solemnidades — II.  Di  aposiciones  especiales  de 
las  Ordenaciones  de  Mallorca  en  mat  ría  de  testamentos.       183 

Articulo  5.0—12.  De  lo?  testamentos  comunes  por  la  legisla- 
ción de  Arag^óii:  testamento  abierto:  sus  forman  y  soiem- 
nidades;  su  adveración. —13.  Testamento  cerrado.— 14. 
Codieilos 185 

Articulo  6  ^  —  15.  De  los  testamentos  comunes  por  la  legis* 
lacióu  de  Navarra:  testamento  abierto:  sus  formas  y 
solemnidades:  su  abonamiento. — 16  Testamento  cerra- 
do.—17.    Codieilos ;     .     .     .       188 

Artículo  7.^  -De  los  testamentos  comunes  por  la  legislación 

de  Vizcaya 190 

CAPITULO    V^. 

De  los  testamentos  especiales  por  el 

derecho  comün.  191 

Articulo  1.0—1.  De  los  testamentos  espesiales:  fundamento 
de  su  institución —2.  Indicación  lilstórica  de  las  causas 
determinantes  de  la  especialidad  por  privilegio  y  por  ex- 
cepción   192 

Articulo  2.Í'— 3.  Derecho  vigente,  conforme  al  Código  civil: 
clasificación  de  los  testamentos  especiales — 4.  Necesidad 
de  la  jastifícación  del  hecho  ó  causa,  que  da  lugar  al 
otorgamiento  de  un  testamento  especial,  para  su  conside- 
ración de  acto  jurídico  válido ,     .     .     .     .       195 

Artículo  3.0—5.  Testamentos  especiales,  por  la  situación  ó 
circnustancias  en  que  se  halle  la  persona  del  testador.  — 6. 
Testamento  otorgado  en  España  por  uu  extranjero  qut%  no 
conoce  el  idioma  español. —7.  Testamento  del  completa- 
mente sordo.— 8.  Testamento  del  sordo-mudo. — 9.  Testa- 
mento del  ciego. — 10.  Testamento  otorgado  en  inminente 
peligro  de  muerte  del  testador  — 11.  Testamento  otorgado 
por  el  loco  ó  demente  en  un  momento  lúcido 198 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  735  — 


Páginas. 


Aritculo  4.0^12.  Testamentos  especiales  por  razón  del  lu- 
gar de  sa  otorgaraieuto. --13,  Testamento  otorgado  en 
viaje  marítimo:  ¿existe  algún  precedente  de  este  testa- 
mento en  nuestro  derecho  anterior?  personas  ante  las 
cuales  ha  de  otorgarse:  formalidades  que  ha  de  observar  el 
Comandante  ó  Capitán  del  buque,  según  que  el  testamento 
sea  ológrafo,  abierto  ó  cerrado:  forma  especialísima  del 
testamento  marítimo,  para  el  caso  de  naufragio:  tiempo 
pasado  el  cual  queda  iueficaz  el  testamento  marítimo. 
— 14 — Testamento  otorgado  por  un  extranjero  en  un  bu- 
que espaüol. — 15. — Testamento  otorgado  en  país  extran- 
jero: solemnidades  que  ha  de  contener:  obligaciones  del 
agente  consular  ó  diplomático  autorizante  del  testamento. 
— 16, — Tesiam*)nto  otorgado  por  un  español  en  territorio 
extranjero,  con  sujeción  á  las  leyes  del  mismo  ó  en  buque 
también  extranjero,  con  suieción  á  las  leyes  de  la  nación  á 
que  pertenezca 213 

Articulo  5.0 — 18.  Testamento  especial,  por  razón  del  tiempo 
de  su  otorgamiento. — Testamento  otorgado  en  tiempo  de 
epidemia 2*24 

Articulo  6.0— 19.— Testamento  espeiíiai,  por  razón  de  las 
circunstancias  de  la  persona  del  testador,  del  lugar  y 
del  tiempo  de  su  otorgamiento. — 20. — Testamento  militar: 
BU  origen  y  concepto  primitivo:  reseña  histórica  de  las 
modificacionfs  que  ha  sufrido.  — 21.— Disposiciones  del 
Código  civil  en  esta  materia:  personas  que  pueden  otorgar 
el  testamento  militar;  diferentes  formas  de  otorgarle  nun- 
cupativamente  y  solemnidades  de  cada  una  de  ellas:  testa- 
mento cerrado  militar:  testamento  militar  especialísimo 
otorgado  de  palabra. — 22.— Tiempo  pasado  el  cual  pier- 
den su  fuerza  los  testamentos  militares.— 23. ^¿Las  dis- 
posiciones del  Código  referentes  á  los  testamentos  comunes 
y  al  especial  militar,  han  derogado  las  de  las  Reales 
Ordenanzas  del  Ejército  relativas  á  la  misma  materia?....       228 

Articulo!,'* — 24.  Elevación  á  escritura  pública  de  los  testa- 
mentos otorgados  de  palabra.     .     , 241 

Articulo  8.0 -.25.  Reglas  transitorias  aplicables  á  la  materia 

de  los  testamentos  especiales 242 


Digitized  by  VjOOQIC 


J 


1 


—  736- 

CAPITULO  VI. 
De  los  testamentos  especiales  por  el  Derecho  Foral. 

PágioJU. 


Artículo  i. o — 1.  De  los  testameatos  especiales  perlas  legis-  - 
lociones  forales:  sn  faodameuto  y  cliisifícación  enprivile* 
giados  y  excepcionales 244 

Articulo  2.0 — 2.  Legislnción  de  Cataluña:  ter^tamentos  en  ella 
conocidos  como  especiales:  requisitos  propios  de  eada  nao 
de  ellos , 245 

Articulo  B* — 3.  Legislación  de  Aragóo:  disposiciones  porque 
se  rigen  los  testamentos  especiales:  requisitos  de  sn  otor- 
gamiento  248 

krticulo  4.<*^Leg¡s1ación  de  Navarra^  testamentos  por  ella 

admitidos  como  eapeciales;  sus  requisitos 248 

Articulo  5,0 — Legislación  de  Vizcaya  sobre  esta  materia..     .      349 

CAPITULO  VII. 

De  las  formas  de  manifestación  de  la  Ultima  voluntad 
que  han  sido  derogadas  por  el  Código  civil. 

Articulo  1,0 — 1.  Modificaciones  introducidas  por  el  Código 
civil  derogando  a'guuas  formas  de  testar  conocidas  en  el 
derecho  anterior 251 

Articulo  ^.0—2.  Del  testamento  por  comisario. — 3  Su  origen 
y  vicisitudes:  ¿era  una  institución  ventajosa  y  de  utilidad, 
ó  por  el  contrario  opuesta  al  fundan^ento  de  la  testamen* 
tifacción?— 4.  Dispo.-'iciones  de  las  Leyes  31  á  la  39  de 
Toro,  sobre  los  requisitos  del  otorgamiento  del  testamento 
por  comisario;  personan  que  podían  otorgar  el  poder:  per- 
sonas en  las  que  podía  recaer  el  nombramiento  de  comisario 
~5.  Derechos,  obligavJones  y  limitaciones  impuestas  á  los 
comisarios;  duración  legal  del  poder.  —6.  Ondas  y  cues- 
tioneá  acerca  de  los  efectos  del  poler,  en  el  caso  de  trans- 
currir el  tiempo  legal  sin  q\ie  el  comisario  cumpliera  su 
eucargt>:  desempeño  del  mismo  cuando  f aeran  dos  ó  más 
los  nombrados.— 7.  Extinción  del  poder.  ......      253 

Articulo  3  o — 8.  De  los  codicilos:  definición;  sn  naturaleza  y 
origen;  sus  clases, — 9.   Transformaciones  que  sufrieron 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  737  — 

Páginas . 

anUs  y  deapues  de  la  Ley  3.*  de  Toro.  — 10.  Personas 
qae  podían  otcrg^arlos.  requisitos  necesarios  para  su  va- 
lidez:-disposiciones  qne  podían  ordenarse  en  elloB.  .     .     .       269 

Articulo  4.0—11.  De  las  memorias  testamentarias:  sn  origen 
é  historia:  requisitos  qce  liabían  de  concurrir.*  disposiciones 
propias  de  su  contenido. — 12.  Diligencias  para  sn  proto- 
colización  , 273 

Áriioulo  5,0 — 13.  Testamento  mutuo  ó  de  mancomún,  sa  es- 
pecialidad.— 14.¿Braunainiititución  legal,  ^  procedía  del 
uso  y  la  costumbre? — 15.  Cuestiones  acerca  de  la  revoca- 
biiidad  ó  irrevocabiliiad  de  este  testamento.  .     ....      278 

Articulo  ^.*'— 16.  Del  testamento  por  cédula.    ,     .    .     .    .      280 

Afiteulo  7,0 — 17.  Testamento  llamado  declaración  de  pobi-e..      282 

CAPITULO   VIII. 

Del  testamento  por  comisario,  de  los  codlcilos  y  de  las 
memorias  testamentarlas  por  las  legislaciones  forales. 

Artillo  i.o— 1.  Del  testamento  por  comisario  en  Aragón  y 

'\'¡zcaya 284 

Ariiculo  2.^  —2.  De  Jos  codicilos  por  las  legislaciones  de  Ca- 
taluña, Aragón  y  Navarra , 286 

Articulo  3.0—3.  De  las  memorias  testamentarias  en  Aragón 
y  Navarra 288 

Articulo  4  o>-4.   Del  testamento  de  maucomún  y  mutuo  en 

Aragón,  Navarra  y  Vizcaya :      289 

CAPITULO  IX. 

De  los  modos  de  perder  su  fueiza  ya  total  ya  parcial- 
mente las  disposiciones  de  última  voluntad. 

Articulo  i.o— 1.  De  la  nu'idf.d  de  los  testamentos;  reseña 
histórica  de  las  modificaciones  que  han  sufrido  las  causas 
de  nulidad.— 2,  Examen  de  los  artículos  673^  687,  693, 
704  y  715  del  Coligo.— 3-  Regla  transitoria 291 

Ariiculo  j9.^— 4.  De  la  revocación  de  los  testamentos:  causas 
que  la  producen,  su  desenvolvimiento  histórico.— 5.  Exa- 
men de  la  Sección  10.»,  Tít.  3.%  libro  3.o  del  Código  civil. 

47 


Digitized  by  VjOOQIC 


-738- 

Páginas. 

-  6.   Cláasalas  generales  derogatorias  y   ad  caatelao: 
examen  crítico  del  artículo  737  del  Código. —7.   Regla 

transitoria 2B7 

Articulo  3,0 — 8.  De  la  queja  de  inoficioso  testamento:  su  na- 
turaleza: quién  puede  ejercitarla;  en  qué  tiempo  y  efectos 
que  produce.— 9.  Regla  transitoria 315 

CAPITULO  X. 
Del  Registro  de  los  aotos  de  Ultima  voluntad. 

Articulo  1,^ — 1.  Origen  y  fundamento  del  Registro  de  actos 
de  última  volnotad.— 2.  ¿La  publicación  del  Código  cítíI 
ha  derogado  el  Real  Decreto  de  14  de  Noviembre  de  1885?      320 

Articulo  2^ — 3.  Organización  del  Registro;  Registro  general 
y  Registros  particulares  -^.  Actos  de  última  voluntad 
sometidos  á  inscripción.— 5.  Certificaciones  de  los  asientos: 
personas  que  pueden  pedirlas  y  en  qué  casos 325 

CAPITULO  XL 
De  la  testamentlfacclón  pasiva. 

Articulo  1,0—1.  Del  contenido  de  los  testamentos:  disposicioues 

que  pueden  ordenarse  en  ellos 332 

Articulo  2.0 — 2.  De  la  institución  de  heredero  en  que  consiste. 
3.  Su  origé?,  historia  y  desenvolvimiento  positivo  en  el 
Derecho  Espa&ol.— 4.  Concepto  de  la  institucióu  de  here- 
dero antes  y  después  de  la  publicación  del  Ordenamiento  de 
Alcalá:  efectos  de  ese  concepto  con  relación  á  la  validez 
ó  nulidad  del  testamento 333 

Articulo  3.0—5.  De  h  capacidad  para  suceder  por  testamento: 
qué  se  entiende  por  heredero:  sus  clases. — 6.  Personas 
que  pueden  ser  instituidas:  incapacidades  de  las  Leyes  de 
Partida  y  de  las  posteriores.— 7,  Disposiciones  del  Código 
vigente. — 8.  Re^la  transitoria 340 

Articulo  4  o  ^9.  Libertado  restriccióu  eu  la  institución  de 
heredero:  principios  en  que  se  funda  cada  uua  de  esas 
teorías. — 10.  Requisitos  que  ha  de  tener  la  iastitución.— 
11.  Su  forma:  pura:  condicional:  qué  es  condición:  sus 
caracteres  y  requisitos  esenciales:  sus  clases:   institución 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  739  — 

Paginan. 


desde  Ó  hasta  cié  io  día.— 12.  Regla  transitoria.    .     ,     .      369 
Articulo  5  o — 13.  Efectos  qae  produce  la  iastitación  de  he- 
redero: efectos  de  !a  hecha  paramente:  efectos  de  la  con- 
dicional B'^gún  la  naturaleza  de  la  condición    impaesta: 
efectos  para  la  división  de  la  herencia  cuando  sean  varios 

los  instituidos.— 14.  Regla  transitoria 381 

Articulo  ^.0—15.  Causas  que  extinguen  la  institución   de 

heredero 395 

CAPITULO  XII. 
Déla  teetamentifacoión  pasiva  por  derecho foral. 

Articulo  i.o— 1.  De  la  institución  de  heredero  por  la  legis- 
lación catalana:  su  naturaleza  y  formas. — 2.  Requisitos 
con  que  ha  de  hacerse. — 3.  Capacidad  para  ser  instituido. 
-^.  Institución  de  confíanza.~5.  Institución  de  varios 
herederos , 398 

Articulé  «9.0— 6,  De  la  institución  de  heredero  por  la  legis- 
lación aragonesa:  su  naturaleza. — 7.  Formas  y  requisitos 
con  que  ha  de  hacerse. — 8.  Sus  efectos  según  sean  uno  ó 
varios  los  instituidos 401 

Articulo  3,^ "9.  De  la  institución  de  heredero  por  la  legisla- 
ción de  Navarra:  su  naturaleza. — 10.  Capucidad  para  ser 
instituido  heredero.— 11.  Formas  y  requisitos  de  la  ins< 
titnción.— 12.  Sus  efectos 403 

Articulo  4,0 — 13.   De  la  institución   de  heredero  según  el 

Fuero  de  Vizcaya 404 

CAPITULO  XIII. 
De  las  sustituciones  por  derecho  común. 

Articulo  1,0 — 1,  De  las  sustituciones:  su  origen^  fundamento 
y  naturaleza. -2.  Su  desarrollo  en  el  Derecho  Español. 
— 3.  ¿Subsisten  en  la  actualidad  con  el  carácter  que  tu- 
vieron en  el  Derecho  Romano?— 4.  Clases  de  sustitución. 
— 5.  Diferencias  esenciales  que  las  separan. —6.  Diferen- 
cias entre  la  sustitución  y  la  insútución  de  heredero: 
^El  sustituto  queda  sometido  á  las  mismas  condiciones  y 
cargas  que  el  sustituido?.     , 406 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  740  — 

Articulo  2.0— 7.  De  la  Bustitucióa  valg^ar:  «u  natarnleaa.— 
8.  Sa  divbiÓQ. — 9.  Principios  jarídicos  qae  det-^riaiaaB 
caaado  tiene  logar.  —10.  Capacidad  para  sastitair  y  ser 
sastitatos.— 11.  Cuestiones  prácticas  presentadas  sobre  la 
noluntad,  la  impotencia  y  aplicación  de  las  cargas  ó  gra- 
vámenes impuestos  al  heredero:  examen  del  art.  774  del 
Código  civil.— 12.  Efectos  de  la  sustitución  vulgar:  exa- 
men de  las  cuestiones  suscitadas  en  el  derecho  anterior 
sobre  la  preferencia  entre  el  coherederOi  el  transmísario 
y  el  sustituto:  su  resolución  por  el  Código  civil.— 13.  Cau- 
sas que  extinguen  la  sustitución  vulgar 420 

Articulólo — 14.  De  la  sustitución  pupilar:  sn  origen  y  fun- 
damento histórico:  su  naturaleza. — 15.  Personas  que 
pneden  nombrar  sustituto  y  quiénes  pueden  ser  sustituidos 
pnpilarmente.— 16.  Forma  de  esta  sustitución.— 17.  Re- 
qnistios  que  ha  de  contener  y  casos  en  que  tiene  lugar.— 
18.  Efectos  de  la  sustitución  pupilar:  bienes  que  correspon- 
den  al  sustituto  segáu  su  nombramiento  sea  hecho  en  foriua 
general,  expresa  ó  tácita:  opiniones  emitidas  con  motivo 
de  la  Ley  5.*,  Tít.  5.**,  Part.  6.a,  sobre  la  preferencia  del 
sustituto  respecto  á  la  madre  en  la  sncesióa  del  impúber : 
resolución  dada  por  la  Ley  6.»  de  Toro  y  el  art.  777  del 
Código  civil:  bienes  que  corresponden  al  sustituto  si  la 
forma  del  nombramiento  fuere  especial  para  el  caso  de  des-  . 
heredación. — 19.  Causas  que  extinguen  la  sustitución  pu- 
pilar  435 

Articulo  á.'* — 20.  De  la  sustitución  ejemplar:  sn  origen  y 
fuudamento  histórico:  su  naturaleza.— 21.  Sus  analogías 
y  diferencias  con  la  pupilar. — 22.  Personas  que  pneden 
ordenarla:  quiénes  pueden  ser  sustituidas  y  quiénes  nom- 
brados sustitutos.— 23.  Forma  de  la  sustitución  ejemplar. 
—24.  Sus  efectos  con  relación  á  los  bienes:  aplicación  del 
art.  777  del  Código.— 25  Efectos  con  relación  al  número 
de  los  sustitutos. — 26.  Causas  que  extinguen  la  sustitu- 
ción ejemplar .      452 

Artículo  5.0—27.  De  los  fideicomisos.*  etimología  de  esta  pa- 
labra: qué  se  entiende  por  fideicomiso  —28.  Sn  origen  y 
modificaciones  que  han  sufrido  en  nuestra  legislaoió:^..— 
29.  Carácter  esencial  fideicomiso:  ¿Es  una  verdadera  ins-  . 
titución,  ó  una  sustitución?— Personas  que  pneden  ordcr  . 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  74T  - 

Páginas . 

Darla:  qaié  nes  pueden  ser  nombrados  fidadarios  y  ñdei- 
comiearios.— 31.  Forma  del  llamamiento:  ¿paede  ser  para 
condicional  ó  á  término?  ^32^  Efectos  del  fideicomiso: 
¿en  el  derecho  anterior  al  Código  exlstia  la  cuarta  Trebe- 
liáuica?  si  existía,  ¿ha  sido  derog^ada  per  el  art.  7S3  del 
Código? — 34.  Cansas  qne  extingoen  la  sastiinción  fideico- 
misaria.  464 

Articulo  6.0—34.  Derecho  transitorio   aplicable  á  toda  la 

materia  de  snstitnoiones .      475 

CAPÍTULO  XIV. 
De  las  sustituciones  por  derecho  foral. 

Articulo  1.^  \,  Carácter  general  que  ofrece  la  doctrina  de 
las  sustituciones  por  derecho  foral.— 2.  Legislación  de 
Cataln&a:  clases  de  sustitución  en  ella  admitidas:  especia- 
lidades que  las  separan   de  las  de   la  legislación  común.      477 

Articulo  2* — 3.  Legislación  de  Aragón:  razones  porque  en 
ella  no  se  admiten  más  que  la  sustitución  vulgar,  la  fidei- 
comisaria y  la  compendiosa. --4.  Explicación  de  cada  una 
de  ellas,  x , 482 

Articulo  ^.0—5.  Legislación  de  Navarra:  especialidades  que 

ofrece. 483 

CAPÍTULO  XV. 
Del  derecho  de  legitimas. 

Articulo  1,0 — 1.  De  las  legítimas:  sn  definición  y  origen. — 
2.  Sn  fundamento:  teorías  sostenidas  en  defensa  de  la 
libertad  de  disposición  de  bienes  y  de  la  restricción  por 
el  derecho  de  legítimas.— 3.  Reseña  del  desenvolvimiento 
de  la  institución  de  las  legítimas  desde  su  origen  en  el 
Derecho  Romano  hasta  la  publicación  del  Código  civil 
Español. 486 

Articulo  2.0— 4.  Estudio  de  las  legítimas  por  nuestro  derecho 
anterior  al  Código,  personas  que  tenían  el  concepto  de 
herederos  forzosos:  razozes  que  justifican  la  legítima  de 
cada  uno  de  ellos.— 5.   Legítima  de  los  descendientes: 


Digitized  by 


Google  j 


—  742  — 

Páginas. 

hijos  qne  tenían  derecho  á  ella:  su  cuantía:  tiempo  en  qae 
habíaa  de  percibiría:  forma  de  sa  dedacción  del  caadal. 
— 6.  L«'^tima  de  los  ascendientes:  cuáles  de  éstos  tenían 
derecho  á  ella:  sa  cuantía:  tiempo  de  su  percepción  y 
forma  en  que  había  de  deducirse  del  caudal.— 7.  De  la 
leg^ítima  de  los  colaterales:  casos  en  que  tenía  lugar: 
cuestiones  originadas  de  la  interpretacién  de  la  Ley  12; 
Tít.  7.0,  P.  6/ 498 

Articulo  8  o — 8.  Modificaciones  que  en  la  materia  de  legítimas 
ha  introducido  el  Código  civil. — 9.  Examen  de  la  segunda 
parte  de  la  Base  16  y  de  la  17  de  la  Ley  de  11  de  Mayo 
de  1888.— 10.  Personas  que  tienen  el  concepto  dehere* 
deros  forzosos:  examen  del  art.  807  del  Código  y  su  rela- 
ción con  el  844.— 11.  Cuantía  de  la  legítima:  época  para 
determinarla.— 12.  Computación  en  la  legírlma  de  las 
donaciones  hechas  á  los  hvjos.^13.  Principio  general 
sobre  la  reducción  de  las  mandas  y  legados,  cuando  su 
importe  excede  de  la  tercera  parte  de  libre  disposición. 
—14.  Derecha  del  heredero  que  ha  sufrido  perjuicio  en  ^ 
su  legítima.— 13.  Acciones  qne  nacen  de  ésta.    .     .     .      504 

krtiedo  4.«-16.  Del  usufructo  legal  de  viudedad.— 17.  El 
cónyuge  viudo  ¿es  ó  no  verdadero  heredero  forzoso?  Si  lo 
es  ¿porqué  solo  le  corresponde  el  nsufc  neto  de  una  parte 
de  la  herencia?  Oomo  tal  heredero  conforme  al  art  807 
del  Código  ¿necesita  la  declaración  de  abíntestato  en  la 
aacesión  del  cónyuge  premnerto  intestado?  Tuconvenien- 
tes  de  la  falta  de  armenia  entre  las  disposiciones  del  Có- 
digo y  las  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil.— 18.  Reglas 
para  determinar  la  cuantía  del  usufructo  del  viudo  en 
concurrencia  con  los  descendientes  ó  ascendientes  del  pre- 
muerto.— 19.  Forma  alternativa  de  la  entrega  del  usufruc- 
to al  cónyuge  viudo.— 20.  La  Base  17  de  la  Ley  de 
1888»  ¿está  conforme  con  el  desenvolvimiento  dado  en  el 
Código  á  la  legítima  del  cónyuge  viudo? 538 

Articulo  5.0—21.  Derechos  de  los  hijos  ilegítimos.— 22.  Legí- 
tima de  los  hyos  naturales  reconocidos  y  de  los  legitima^' 
des  por  eoneesión  Real:  su  cuantía  según  concurran  á  la 
herencia  por  sí  solos  ó  con  los  descendientes  ó  Ascendientes 
legítimos  del  padre  ó  madre  que  les  reconoció  ó  legitimó. 
—23.   ¿Está  conforme  esta  legítima  con  el  principio  de 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  743  — 

Páginas. 

libertad  de  disposicióu  de  una  parte  de  los  bienes  heredi- 
tarios?—24.  Derechos  de  los  demás  hijos  ilegítimos.  .     .      562 
Artículo   O.^'— 25.  Derecho  transitorio  aplicable  á  toda  la 

materia  de  legítimas.  ............      5d2 

CAPITULO  XVI. 
De  las  legítimas  por  la  legislación  forai. 

Articulo  i.o— ].  Principio  general  que  informa  la  materia  de 
legítimas  en  las  legislaciones  ferales:  carácter  de  su  es 
pecialidad. .....:      686 

Articulo  ^.0—2  Fueros  de  Cataluña.  ^3.  Clas'^s  de  legítimas 
SQ  orlgt'n  y  desarrollo  histórico:  cuantía  de  la  legítima: 
tiempo  y  forma  de  su  deducción.— 4.  Especialidad  de  la 
viudedad  «n  Cataluña:  bienes  en  que  ha  de  consistir:  su 
cuantía:  personas  á  quienes  corresponde:  formalidades  del 
inventario.— 5.  Derecho  de  alimentos 588 

Artículo  50—6.  Especialidades  de  los  Fueros  de  Aragón.— 
7.  Clases  de  legítimas:  origen  y  desarrollo  histórico  de  la 
legítima  de  los  hijos:  limitaciones  impuestas  al  padre  para 
la  disposición  de  sus  bienes.— 8.  Origen  é  historia  del 
nsnfructo  foral:  bienes  sobre  que  recae:  obligaciones  del 
asufrnctuario:  causas  que  extinguen  este  usufructo.     .     .      694 

Artículo  4.0—9.  Fueros  de  Navarra.— Personas  que  tienen 
derecho  á  legítima.— 11.  ¿El  usufructo  fbral  de  Navarra 
se  rige  por  los  mismos  principios  que  en  Aragón?  .     .    .      596 

Articulo  5.0 — 12.  Fueros  de  Vizcaya.— 13.  Clases  de  legíti- 
mas.—14,  Viudedad 597 

CAPITULO  XVII. 
De  la  desheredación  y  preterición. 

ArUcuio  i.o— 1.  De  la  desheredación:  su  definición  y  funda- 
mento.—2  Reseña  histórica  de  nuestro  derecho  en  esta 
materia.— 3.  Referencia  á  la  Base  15  de  la  Ley  de  II  de 
Mayo  de  1888. — 4  Personas  qne  pueden  ordenar  la  des- 
heredación: quiénes  pueden  ser  desheredados.— 5.  Requi- 
sitos esenciales  y  forma  en  que  ha  de  hacerse.— 6.  Justas 
cansas  de  desheredación:  de  ascendientes  á  descendientes: 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  744  - 

Páginas. 

de  descendientes  á  ascendientes:  de  cónyuge  á  oónynge.-  - 
7.  ¿Paeden  admitirse  más  jastas  causas  que  las  expresa- 
mente señaladas  por  la  ley'?— 8.  Praeba  de  la  cansa  de 
desheredación. --9 •  Acción  que  puede  ejercitar  el  injusta- 
mente desheredaao:  efectos  que  produce. — 10.  £fectos  de 
la  desheredación  con  respecto  á  los  descendientes  del  des- 
heredado, según  el  antiguo  derecho  y  el  art.  857  del  Có- 
digo civil 600 

Artículo  2.C*— 11.  Déla  pretei ición:  en  qué  consiste:  causas 
que  la  producen. — 12.  Acción  que  compete  al  preterido: 
sus  efectos 619 

Ariicdo  3.0—13.  Derecho  transitorio 620 

CAPITULO  xvm. 

De  la  preterición  y  desheredación  por  derecho  feral. 

Articulo  i. 0—1.  Principio  general  de  la  desheredación  por  las 
leyes  ferales.  — 2.  Disposiciones  de  las  Leyes  Catalanas. — 
3.  Disposiciones  de  las  de  Aragón,— 4.  Disposiciones  del 
derecho  de  Navarra .     ,      622 

Articulo  2.<^  -5.  De  la  preterición  en  Cataluña.— 6.  En  Ara- 
gón.—7.  En  Navarra 624 

CAPITULO  XIX 626 

De  las  mejoras 

Articulo  i.o— 1.  De  las  mejoras:  su  naturaleza,  fundamento 
y  objeto.— 2.  Origen  y  desenvolvimiento  de  las  mejoras  en 
nuestro  derecho  anterior  al  Código 627 

Articulo  ^.0—3.  Estado  legal  de  la  institución  de  las  mejoras 
á  la  publicación  del  Código  civil.— 4.  Personas  que  po- 
dían mejorar  y  ser  mejoradas.— 5.  Formas  y  requisitos 
de  las  mejoras:  sus  clases.— 6.  Efectos  de  las  mejoras.— 
7.  Época  para  fijar  el  vf».lor  de  la  mejora.— 8.  Su  cuantía, 
deducción  y  pago.— 9.  Cansas  que  producían  la  extinción 
de  la  mejora 630 

Articulo  3  •—10.  Modificaciones  introducidas  por  el  Código 
civil.— 11.  Examen  del  primer  períolo  de  la  segunda  parte 
de  la  Base  16  de  la  Ley  de  11   de  Mayo  de  1888.-12. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  745- 

Páginat. 

Exameu  crítico  de  Iob  arts.  830  y  831  del  Código,  dene- 
gando \9í  tacoltad  de  mejorar  por  tercera  persona. — 13 
Modificación  en  las  clases  y  cnantía  de  la  mejora:  resolu- 
ción qae  comprende  el  art.  826  de  las  cuestiones  emana- 
das de  la  Ley  de  Toro.— 14.  Principio  general  acerca  de 
la  revocabilidad  de  las  mejoras— 15.  Resolnción  por  el 
art.  827  de  ias  cuestiones  emanadas  de  la  Ley  17  de 
-  Toro.  —16.  ¿Es  renanciable  la  mejora? — 17.  Efectos  de 
las  mejoras:  época  de  sa  percepción:  bienes  en  qae  ha  de 
consistir:  ¿puede  el  mejorado  usar  de  la  facultad  de  elec- 
ción? apreciación  de  frutos.— 18.  Acciones  para  pedir  la 
mtjvra.— 19.  Causas  que  producen  la  extinción  de  esta.  654 
Articulo  4.^—20.  Derecho  transitorio ,      665 


CAPITULO  XX 667 

De  los  legados  por  el  derecho  común. 

Articulo  i. o — 1    De  la  institución  parcial:  su  fundamento  y 

clases 668 

Articulo  2  o — 2.  Délos  legados:  su  naturaleza:  acepciones  y 
definición  de  esta  palabra. — 3  Reaefia  histórica  de  las 
variaciones  que  han  sufrido  en  nuestro  derecho. — 4.  Modi* 
ficaciones  introducidas  por  el  Código  oivil. — 5.  Exposición 
de  la  Base  15  de  la  Ley  de  11  de  Mayo  de  1888  —6. 
Personas  que  pueden  legar  y  ser  legntarias. — 7  Docu- 
mento en  que  han  de  ordenarse.— 8.  División  general  de 
los  legados:  de  cosa  propia  y  ajeua:  de  crédito»  liberación 
y  deuda,  de  especie,  género  y  cantidad:  de  elección,  ali- 
mentos y  educación. — 9.  Efectos  de  los  legados;  derechos 
y  obligaciones  recíprocas  del  heredero  y  los  legatarios. — 
10.  Bienes  con  que  han  de  pagarse  los  legados:  reglas  que 
determinan  el  orden  de  preferencia  eu  la  satisfacción  de 
los  legados.— 11.  Acciones  que  competen  á  los  legatarios.       670 

Articulo  3.* — 12.  De  los  fideicomisos  singulares:  su  defini- 
ción, naturaleza  y  forma.  — 1<5.  ¿Tienen  alguna  diferencia 
con  los  legados? — 14.  Su  cuu'plimiento  y  efectos..     .     .       697 

Articulo  4.0—15.  De  las  donaciones  mortis  causa:  su  defini- 
ción y  naturaleza. — 16.  Requisitos  esenciales^ue  las  cons- 
tituyen y  diferencian  de  los  legados. — 17.  Revocabilidad 

48 


Digitized  by  VjOOQIC, 


—  746  — 

Páginas. 

de  las  donaciones  morlü  causa. — 18.  Efectos  que  produ- 
cen.— 19.  Acciones  que  competen  al  donatario.  .     .     «     ,      699 
-ártícwío5.o— 20.  Derecho  transitorio 700 

CAPITULO   XXI. 

De  los  legados,    fideicomisos  singulares  y  donaciones 
mortis  causa  por  las  legislaciones  ferales. 

Artículo  1.^—1,  Disposiciones  especiales  de  los  Fueros  de 
Cataluña  respecto  á  los  legados,  sus  clases,  requisitos, 
efectos,  aceptación  y  pago. — 2.  Disposiciones  de  los  Fneros 
de  Aragón  acerca  de  la  misma  materia  ~3.  Disposiciones 
de  los  Fueros  y  Leyes  de  Navarra 702 

Artículo  2.0^4:.  De  los  fideicomisos  singulares  por  las  legisla- 
ciones anteriormente  indicadas 705 

Articulo  3.0 — 5.  De  las  donaciones  mortis  causa 705 

CAPITULO  XXII. 
De  los  testamentarlos  ó  albaceas 

Articulo  1  o — I.  Naturaleza  y  fundamento  de  la  institución 
de  los  albaceas  ó  testamentarios:  qué  se  entiende  por 
tales.— 2.  Su  origen:  reseña  histórica  del  desenv(»lvimiento 
de  esta  institución  en  nuestro  derochu.— 3.  Personas  que 
tienen  capacidad  para  ser  nombradas:  clases  de  albaceas  ' 

y  forma  de  su  nombramiento. — 4.  Concepta)  del  cargo:  su 
aceptación  y  efectos. — 5.  Facultades  que  competen  á  los 
albaceas:  obligaciones  y  limitaciones. — 6.  Término  ó  pla- 
zo para  el  cumplimiento  del  cargo:  ¿pueden  ser  compelí- 
dos  á  ello?:  responsabilidades  que  contraen  los  albaceas 
morosos.— 7.  Cansas  de  remoción  y  extinción  del  cargo: 

sus  efectos 706 

Artículo  -2.0—8.  Derecho  transitorio 718 

CAPITULO  XXIIL 

De  los  mayorazgos  como  Institución  histórica  de 
nuestro  derecho. 

Articulo  I.o  I.  Consideraciones  generales.-2.  Idea  délas  yin- 
culaciones:  su  fundamento. — 3.  Breve  reseña  histórica  de 


Digitized  by  VjOOQIC 


-  747  — 

sn  desenvolvimiento  en  el  Derecho  Español.— 4.  Clasifica- 
clones  de  las  vinculaciones  en  mayorazgos,  patronatos  y 
capellanías 

Articulólo— 5,  De  los  mayorazgos:  requisitos  para  sa  ínn- 
dación. — 6.  Personas  qae  podían  hacerla  y  ser  llamados 
á  SQ  disfrute.— 7.  Formas  y  clarificación  de  los  mayorazgos 
— 8.  Efectos  que  producían:  goce  perpetuo;  indivisibilidad. 
Inalienabiliiad:  imprescrlptibilidad  — 9.  Extinción  de  los 
mayorazgos:  leyes  que  la  llevaron  acabo  .    ..... 

Articulo  3.0 — 10.  Inconvenientes  de  los  mayorazgos:  ventajas 
de  la  desvincnlación.  .    .     « 


Digitized  by  VjOOQIC 


Digitized  by  VjOOQIC 


Digitized  by 


Goo^  ^ 


Digitized  by  VjOOQIC 


Digitized  by  VjOOQIC 


Digitized  by  VjOOQIC 


